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5.  —  Pourquoi  il  a  exigé  que  les  faits  invoques  fussent 
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sans  instruction,  les  reproches  adressés  à  sa  sincérité. 
9.  —  L'admissibilité  de  la  preuve  orale  était  une  véri« 
table  nécessité. 

10.  —  Inapplicabilité  de  la  maxime  odia  rettringenda  à 
la  demande  en  nullité  pour  dol  ou  fraude. 

11.  ~  Éléments  d'appréciation  pour  l'admissibilité  de  la 
preuve. 

13.  ~  Différences  entre  le  dol  et  la  fraude. 
13.  —  Division. 

1.  —  Les  engagements  divers  que  contrac- 
tent les  citoyens  doivent,  pour  être  justes,  pro- 
venir d'une  volonté  spontanée  et  libre  ;  la  loi , 
chargée  d*en  assurer  Fexéculion ,  devait  donc 
veiller  à  la  pureté  de  leur  origine,  non  moins 
qu*à  la  sincérité  de  cette  exécution  elle-même. 

Il  était  en  effet  facile  de  prévoir  que ,  dans 
bien  des  cas,  l'acte,  sous  une  apparence  irrépro- 
chable, ne  serait  qu'une  odieuse  tentative  de 
spoliation.  De  là  les  conditions  exigées  pour  la 
validité  du  contrat,  conditions  dont  l'accoraplis- 
seraent  devient  la  garantie  et  la  preuve  de  la 
bonne  foi  réciproque  des  parties.  \ 

%,  —  Le  dol  et  la  fraude  occupent  un  rang 
distingué  dans  les  causes  pouvant  vicier  la  con- 
vention. Les  ténèbres  dans  lesquelles  ils  s'en- 
ve/oppent  augmentent  leurs  chances  de  succès  ; 
les  inî//e  détours  à  travers  lesquels  ils  se  jouent 
parviennent  souvent  à  triompher  de  la  volonté 
expresse  de  la  loi ,  et  à  tromper  la  sagacité  de 
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la  justice,  réduite  à  les  soupçonner  sans  pouvoir 
les  atteindre. 

Un  pareil  résultat  ne  pouvait  échapper  aux 
regards  avides  de  la  mauvaise  foi,  et  ce  qui 
prouve  qu'elle  ne  l'a  pas  négligé,  c'est  le  déve- 
loppement considérable  que  des  litiges  journa- 
liers signalent  dans  les  faits  de  dol  et  de  fraude. 

3.  —  Nous  laisserons  au  moraliste  à  appré- 
cier les  causes  de  ce  développement.  Peut-être 
conviendrait-il  de  les  attribuer  à  ce  culte  qu'on 
a ,  de  nos  jours,  érigé  à  l'intérêt  matériel  ;  à 
cet  agiotage  funeste,  attaquant  chaque  jour  les 
sources  du  crédit  public  et  frappant  au  cœur  la 
morale  elle-même  ;  à  la  tolérance  pour  ces  pré- 
tendues opérations  industrielles  dont  les  actions, 
semant  partout  la  misère  et  la  ruine,  excitent  une 
avidité  effrénée  qu'on  s'efforcerait  en  vain  de  re- 
tenir dans  les  bornes  de  la  raison  et  de  la  justice. 

Quoiqu'il  en  soit,  un  semblable  état  de  choses 
appelle  un  prompt  remède ,  et  ce  remède  est 
heureusement  dans  les  mains  de  la  justice. 

4.  —  Sans  doute  la  loi  pourrait  être  plus 
sévère,  mais  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  la 
position  délicate  dans  laquelle  se  trouvait  le  lé- 
gislateur. La  prudence  qu'il  conseille  dans  l'ap- 
préciation du  dol  et  de  la  fraude  est  une  consé- 
quence de  cette  position.  Croire  facilement  au 
dol  et  à  la  fraude ,  accueillir  favorablement  la 
plainte ,  l'admettre  avec  la  même  facilité,  eût 
été  peut-être  un  moyen  de  les  décourager,  d'en 
arrêter  le  développement  et,  dans  tous  les  cas, 
d'en  assurer  la  répression  en  la  rendant  plus 
fréquente.  Mais,  d'autre  part,  à  combien  d'in- 
convénients ne  s'exposait-oa  pas!  A  combien  de 
dangers  n'abandonnait -on  pas  les  droits  les 
plus  légitimes,  les  plus  sacrés  !  S'il  est  vrai  qu'il 
n'existe  que  trop  de  gens  disposés  à  recourir  à 
des  moyens  illégitimes  et  à  se  créer  des  res- 
sources aux  dépens  de  leurs  dupes,  n'est-il  pas 
également  certain  qu'il  en  est  en  aussi  grand 
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nombre  qui  crieraient  au  dol  et  à  ia  Traude,  dès 
qu'on  voudrait  les  contraindre  à  exécuter  un 
engagement  ne  leur  offrant  plus  {^avantage  qu'ils 
s*en  étaient  promis.  D'autre  part,  s'il  existe  des 
créanciers  peu  scrupuleux,  il  n'est  pas  rare  non 
plus  de  trouver  des  débiteurs  de  mauvaise  foi, 
tâchant  de  se  soustraire  à  une  obligation  régu- 
lièrement consentie  et  librement  contractée. 

Or,  s'il  importe  de  veiller  à  l'intérêt  de  ceux 
que  la  déloyauté  opprime,  il  convient  de  pro- 
téger également  les  droits  honorablement  acquis 
et  injustement  déniés;  en  un  mot,  il  ne  fallait 
pas,  pour  empêcher  la  fraude  des  créanciers 
contre  les  débiteurs,  encourager  et  favoriser 
celle  des  débiteurs  contre  les  créanciers. 

5.  —  C'était  le  moyen  de  concilier  ces  divers 
intérêts  qu'il  convena^  d'adopter.  Or,  ce  moyen 
les  faits  accomplis  l'indiquaient  naturellement  ; 
Tacte  écrit  fait  supposer  un  consentement  régu- 
lier, c'était  là  une  présomption  légale  qu'on  ne 
pouvait  mettre  de  côté.  En  conséquence,  l'acte 
devait  faire  foi  de  ce  qu'il  renferme  et  être  exé- 
cuté, tant  que  le  vice  dont  on  le  prétend  souillé 
n'est  pas  établi.  L'allégation  de  Texislence  de  ce 
vice  impose  à  son  auteur  le  devoir  d*en  fournir 
la  preuve;  cette  preuve  résultera  de  pitres  écrits 
ou  de  dépositions  orales,  mais  elle  ne  sera  rece- 
vable  que  si  les  faits  cotés  sont  graves,  précis  et 
concordants.  Elle  sera  même  inutile  si  des  pré- 
somptions, ayant  ce  triple  caractère,  peuvent  dès 
à  présent  former  la  conviction  du  juge  '. 

Voilà  ce  que  le  législateur  a  cru  devoir  faire  ; 
voilà  la  ligne  de  conduite  qu'il  a  trouvée  toute 
tracée  dans  les  législations  précédentes.  Sans 
doute  la  difficulté  de  la  preuve  assurera,  comme 
ses  incertitudes,  la  réussite  du  dol  et  de  la  fraude 
dans  quelques  hypothèses.  Mais  le  mal  serait-il 
moindre ,  si ,  pour  atteindre  plus  facilement  le 
dol,  on  se  fût  exposé  à  condamner  quelquefois 
la  bonne  foi  elle-même?  Le  choix  fait  par  le 
législateur  entre  ces  deux  dangers  ne  saurait 
donc  lui  mériter  le  reproche  de  faiblesse  ou 
d'indulgence. 

C'est  aux  magistrats  à  féconder,  dans  l'appli- 
cation, le  germe  de  répression  renfermé  dans  la 
loi.  L'appréciation  laissée  à  leur  prudence  et  à 
leurs  lumières,  la  recevabilité  de  la  preuve  testi- 
moniale ,  l'admissibilité  de  celle  par  présomp- 
tions, sont  autant  de  moyens  propres  à  atteindre 
ce  but  si  désirable ,  si  intéressant  pour  Tordre 
public  lui-même. 

G.  —  Nous  ne  nous  dissimulons  pas  le  carac- 
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tère  de  la  mission  confiée  aux  tribunaux.  Les 
procès  en  dol  ou  fraude  offrent,  non  une  ques- 
tion de  droit ,  mais  une  pure  question  de  Tait. 
Les  circonstances  dont  on  se  plaint  existent- 
elles?  sont-elles  prouvées?  caractérisent-elles 
le  dol  ou  la  fraude  ?  Tels  sont  les  points  uniques 
que  ces  procès  donneront  à  résoudre.  Dans  une 
diffîculté  de  cette  nature ,  le  magistrat  n*a  de 
guide  assuré  que  sa  conscience.,  d'autre  élé- 
ment de  décision  que  son  opinion  elle-même. 
Dès  lors,  vouloir  offrir  des  règles  à  leur  appré- 
ciation, c'est  paraître  tenter  une  entreprise  sans  • 
utilité  et  sans  but.  Cependant,  il  est  des  notions 
que  le  juge  ne  doit  pas  négliger,  alors  même 
qu'il  obéit  aux  inspirations  de  sa  conscience.  Il 
ne  suffit  pas  qu'une  cause  soit  équitable,  il  faut 
qu'elle  soit,  de  plus,  avouée  par  le  droit.  Or, 
éclairer  les  principes,  les  poser  nettement,  en 
déduire  les  conséquences,  c'est  encore  se  rendre 
utile  en  offrant  des  bases  légales  à  cette  appré- 
ciation souveraine. 

C'est  ce  que  nous  venons  faire  en  traitant  une 
matière  trop  négligée  de  nos  jours.  Le  Traité  de 
M.  Chardon  a  quelque  peu  vieilli,  et  nul  autre 
que  lui  n'a  traité  le  dol  et  la  fraude  d'une  ma- 
nière spéciale.  Puissent  nos  efforts  contribuer  à 
leur  répression  !  » 

7.  —  Pour  atteindre  à  cette  répression,  il  faut 
que  les  magistrats  se  pénètrent  bien  de  l'esprit 
de  la  loL  Dans  les  procès  de  ce  genre,  le  défen- 
deur à  la  nullité  fait  les  plus  pressants  appels  à 
l'autorité  du  litre ,  surtout  lorsque  ce  litre  est 
authentique  ;  à  l'entendre,  il  ne  faut,  sans  mettre 
en  péril  les  choses  les  plus  sacrées,  lui  porter  au- 
cune atteinte  ou  en  amoindrir  la  puissance. 

8.  —  Oui ,  il  importe  que  le  titre  soit  res- 
pecté. Une  convention  légitime  ne  doit  pas  res- 
ter un  vain  mot.  Mais  tout  cela  ne  peut  et  ne 
doit  faire  repousser ,  sans  instruction ,  les  re- 
proches d'illégitimité  adressés  au  contrat.  La 
faveur  accordée  au  titre  par  le  législateur  n'est 
que  la  conséquence  de  la  présomption  que  ce 
titre  est  loyalement  intervenu  et  que  l'obliga- 
tion qu'il  crée  est  légalement  contractée.  C'est 
donc  vouloir  en  méconnaître  le  caractère  que  de 
prétendre  la  convertir  en  une  arme  protectrice 
du  dol  ou  de  la  fraude. 

Le  législateur  y  a  si  peu  songé,  qu'il  n'hésite 
pas  à  anéantir  le  titre ,  lorsque  le  reproche  est 
justifié ,  et  c'est  à  la  preuve  testimoniale  qu'il 
demande  les  fondements  de  ce  reproche.  L'ad- 
missibilité de  la  preuve  orale,  contre  un  litre 
écrit,  indique  bien  le  prix  qu'il  attache  à  la  ré- 
pression de  tout  ce  qui  altère  la  pureté  et  la 
loynulc  du  contrat. 


IP,  M.  p. 7-10.] 
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9.  --  Aa  resle ,  Tadinissibiliié  de  la  preuve 
orale  était  une  véritable  nécessité.  Le  do)  et  la 
fraude  se  gardent  bien  de  laisser  après  eux  des 
traces  écrites.  Vouloir  des  litres  écrits  ou  seu- 
lement on  cooimencenM^t  de  preuves ,  c'était 
renoncer  à  l'espérance  de  toute  répression. 

Cette  considération  avait  paru  si  décisive  à 
DOS  anciens  jurisconsultes ,  qu'elle  les  •  avait 
même  portés  à  se  montrer  peu  exigeants  sur  les 
résultats  de  la  preuve  orale. 

La  fraude,  dit  Dumoulin,  éloigne  les  témoins 
au  lien  de  les  appeler;  quare  non  ita  exacte 
probaltones  de  jure  extguuniur...  Alioquin 
facillissime  essei  sophiêiicatione  verborum,  $eu 
per  verbales  acius,  qvotidie  eludere  consuetu- 
dinem  >. 

Simuiaiionem  probari  ex  indiciiê  et  conjec- 
turiSf  probaHaneêque  imperfectas,  nimisque  in- 
tégras admtiii  K 

Ce  qui  était  vrai  à  cette  époque  n*a  pas 
cessé  de  Tôlre,  ou  mieux  Test  devenu  plus  en- 
core aujourd'hui.  Tout  a  progressé  depuis  lors, 
el  le  dot  et  la  fraude  ne  sont  certes  pas  restés 
en  arriére.  On  pourrait  donc  enseigner  encore 
aujourd'hui  qu'on  doit  non-seulement  admettre 
la  preuve  testimoniale,  ce  qui  ne  fait  pas  doute, 
mais  encore  qu'on  ne  doit  pas  trop  se  montrer 
sévère  sur  ses  résultats. 

10.  —  Cependant,  nous  avons  entendu  sou- 
vent soutenir  le  contraire.  Les  nullités ,  a-t-on 
dit,  sont  odieuses,  il  faut  donc  se  garder  de  les 
encourager,  odia  resiringenda.  Il  n'y  a  de  nul- 
lités odieuses  que  celles  s'adressant  à  la  forme, 
sans  pouvoir  atteindre  le  fond  du  droit.  Qu*îm- 
porte  en  effet,  comme  le  dit  un  jurisconsulte 
moderne  3,  dans  le  for  intérieur,  Firrégularilé 
d'une  demande  dans  la  forme,  si  cette  demande 
est  juste  au  fond? 

Mais  la  nullité  d'un  acte  couvrant  sous  sa  per- 
fection apparente  un  traité  injuste,  arraché  par 
le  dol  ou  suggéré  par  la  fraude,  n'est  qu'une  lé- 
gitime satisfaction  à  la  bonne  foi  indignement 
abusée  ;  loin  d'offrir  quelque  chose  d'odieux,  ce 
résultat  n'a  rien  que  de  très-moral  et  de  très- 
juste. 

Ce  qui  serait  véritablement  odieux,  ce  serait 
d'entourer  d'une  sollicitude  quelconque  l'auteur 
présumé  d'une  fraude  coupable,  de  contribuer, 
par  une  sévérité  intempestive ,  à  rendre  la  dé- 
couverte du  dol  impossible ,  et  d'assurer  ainsi 
le  triomphe  d'une  spoliation  audacieusement 
exécutée. 


*  Ancienne  coutume  de  Paris,  3  25,  n«  G2. 

*  Urcron,  sur  l'ailicle  15,  Coutume  de  Bordeaux,  lilrc 


L'esprit  de  la  loi  repousse  et  devait  repousser 
un  pareil  résultat.  Les  efforts  des  magistrats 
tendront  sans  cesse  à  en  empêcher  la  réalisa- 
tion. Ce  n'est  pas  par  des  considérations  pa- 
reilles que  la  demande  en  preuve  doit  être  rc- 
ponssée.  Les  invoquer,  c'est  se  placer  dans  une 
contradiction  flagrante  avec  là  loi,  avec  la  mo- 
rale, avec  la  vérité. 

11.  —  C'est  dans  les  faits  du  procès,  dans 
les  circonstances  ayant  précédé,  accompagne  et 
suivi  le  contrat;  c*est  dans  la  position  des  par- 
ties ,  dans  la  nature  de  la  convention ,  dans  les 
faits  dont  on  demande  la  preuve,  que  se  puise- 
ront les  éléments  d'appréciation  de  son  admis- 
sibilité. Ce  que  les  magistrats  ne  doivent  jamais 
perdre  de  vue,  c'est  que  le  dol  et  la  fraude  sont 
difficiles  à  justifier;  c'est  que  si  la  condamna- 
tion injuste  est  à  jamais  regrettable,  il  importe 
peu  que  cette  condamnation  doive  méconnaître 
des  droits  légitimes  ou  consacrer  une  prétention 
déloyale.  C'est  donc  à  concilier  tous  les  intérêts 
qu'ils  doivent  tendre  sans  cesse.  Ils  y  abouti- 
ront en  portant  dans  l'examen  des  difficultés 
qu'ils  auront  à  résoudre  les  saines  notions  de 
l'équité  et  dû  droit. 

M.  —  Les  mots  dol  et  fraude  sont  souvent 
réunis  et  confondus  dans  les  œuvres  de  nos 
jurisconsultes.  Cette  confusion .  qui  n'existait 
pas  dans  le  droit  romain ,  est  inadmissible. 
Sans  doute ,  le  dol  et  la  fraude  ont  des  carac- 
tères communs,  subissent  dans  leur  recherche 
l'empire  de  principes  analogues,  produisent 
des  effets  identiques.  Mais  il  y  a  entre  eux  des 
différences  notables  dans  leur  nature,  dans 
leur  origine,  souvent  même  dans  leurs  résultats. 

Ainsi,  le  dol  ne  peut  exister  sans  l'emploi  de 
manœuvres,  imputables  a  l'une  des  parties,  ou 
exécutées  dans  son  intérêt  par  un  tiers. 

La  fraude ,  au  contraire ,  ne  réside  le  plus 
souvent  que  dans  l'exécution  d'une  convention 
licite  et  juste  ,  elle  n'exige  aucune  manœuvre  ; 
elle  est,  dans  certains  cas,  concertée  entre  toutes 
les  parties  contractantes. 

Lé  dol  vicie  essentiellement  le  contrat. 

La  fraude,  même  convenue,  n'a  souvent 
aucune  influence  sur  la  validité  et,  conséquem- 
ment,  sur  l'exécution  à  donner  à  la  convention. 

Aussi,  verrons-nous  que  la  plainte  en  fraude 
n'est  pas  toujours  permise,  tandis  que  celle  en 
dol  ne  saurait,  dans  aucun  cas,  être  refusée  à 
la  partie  lésée. 

IS.  —  Ces  différences  tracent  naturellement 


du  Retrait  lignager. 
3  Solon,  des  yi/dlUés,  introduction ,  p.  6. 
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notre  division.  Nous  devons  d'abord  examiner 
le  dol ,  sa  déûnilion ,  ses  caraclcrcs  ^  la  preuve 
de  son  existence,  ses  eiïels.  Noos  traiterons 
cQSuilc  de  la  fraude,  selon  qu'elle  a  eu  pour 
objet  ou  de  tromper  la  partie ,  ou  de  nuire  à 
des  tiers,  ou  d*cluder  la  loi,  ce  qui  comprend  le 
vaste  champ  des  Simulations. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DiFiniTION    DU    DOL. 

SOMMAIRE. 

14.  —  Comment  Servius  avait  défini  le  dol  ;  Yices  de 
cette  définition. 

15.  —  Définition  donnée  par  Labéon,  admise  par  les 
'jurisconsultes. 

16.  —  A  passé  dans  notre  droit. 

17.  —  Cas  dans  lesquels  le  dol  dégénère  en  délit. 

18.  —  Di£Féreoce  de  Paction    en    répression  du  délit 
d^avec  celle  en  réparation  du  dol. 

19.  —  La  décision  au  correctionnel  ne  crée  aucune  fin 
de  non-recevoir  contre  Taction  ultérieure  pour  dol. 

14.  —  Le  jurisconsulte  Servius  avait  déGni 
le  dol  en  ces  termes  :  MachincUionem  quam- 
dam,  alteriuê  deciptendi  causa,  cutn  aliud 
simulatur  et  aliud  agitur. 

Les  principes  du  droit  romain  sur  la  matière 
rendaient  cette  déûnition  inacceptable  par  sa 
trop  grande  généralité.  Nous  verrons  en  effet , 
tout  à  rbeure,  que  le  dol  n'était  pas  toujours 
pris  dans  la  même  acception,  malgré  que  dans 
tous  les  cas  on  pût  relever  les  caractères  exigés 
par  Servius. 

Cest  par  cette  observation  que  Labéon  con- 
testait la  justesse  de  la  définition  donnée  par 
Servius.  On  peut,  disait-il ,  tromper  sans  dissi- 
mulation ;  d'autre  part,  une  dissimulation  cer- 
taine n'est  pas  toujours  et  nécessairement  répré* 
hensible ,  dans  le  cas ,  par  exemple,  où  elle  n'a 
pour  but  que  de  protéger  son  intérêt  légitime 
ou  celui  d*un  tiers  :  Passe  sine  dissimulatione 
id  agi,  ut  quis  circutnveniaiur  ;  passe  et  sine 
dolo  tncda  aliud  agi,  aliud  simulari,  sicuti 
faciunt  qui  per  ejus  modi  dissimulationem 
deserviani  et  tuentur  vel  sua,  vel  aliéna, 

15.  —  Il  fallait  donc  pour  le  dol  une  dési- 
gnation qui  ne  s'appliquât  qu'à  lui  et  qui  le 
caractérisât  d'une  manière  précise  et  non  équi- 
voque. En  conséquence,  Labéon  le  définissait  : 
Omnis  callidUas,  falîacia,  machincUio,  ad  cir- 
cumveniendum,  fallendum,  decipiendutn  alte- 
Tum  adhibita  '• 


1  L.  t,  Dig.,  S  2,  de  dolo  malu. 
•i  Toullicr,  I.  VI,  no  87. 


Cette  définition  fut  admise  par  les  juriscon- 
sultes romains,  elle  répondait  parfaitement  à 
l'idée  qu'on  peut  se  faire  du  dol  et  des  carac- 
tères le  constituant.  £n  effet,  le  concours  de 
manœuvres  déloyales  et  d'un  préjudice  pour  la 
partie  contractante  détermine  nettement  la  na- 
ture du  dol  et  son  objet,  indique  le  double  fon- 
dement de  Faction  ouverte  à  celui  qui  en  a  été 
victime ,  action  qu'Ulpien  explique  en  ces  ter- 
mes :  Ne  vel  illis  tnalitia  sua  sit  lucrosa ,  vel 
istis  sitnplicUas  damnosa, 

16.  —  Notre  droit  a  recueilli  sur  ce  point  les 
errements  du  droit  romain.  x\njourd'hui  donc, 
comme  à  cette  époque,  on  doit  considérer  comme 
dol  punissable  toute  espèce  de  manœuvres,  de 
finesses,  d'artifices,  employés  pour  entretenir 
une  personne  dans  l'erreur  qui  la  détermine  à 
une  convention  préjudiciable  à  ses  intérêts;  ou 
qui  la  détourne  de  faire  une  chose  utile  ^. 

17.  —  Le  dol  dégénère  en  véritable  délit, 
lorsque  les  manœuvres  qui  le  constituent  attei- 
gnent une  gravité  telle,  que  Tordre  public  exige 
autre  chose  que  l'annulation  du  contrat ,  avec 
dommages-intérêts.  En  conséquence ,  le  préju- 
dice provoqué ,  soit  par  l'emploi  de  faux  noms 
ou  de  fausses  qualités,  soit  par  des  manœuvres 
ayant  eu  pour  objet  de  persuader  l'existence  de 
fausses  entreprises,  d'un  pouvoir  ou  d'un  crédit 
imaginaire,  de  faire  nattre.  l'espérance  ou  la 
crainte  d'un  succès ,  d'un  accident  ou  de  tout 
autre  événement  chimérique,  est  une  véritable 
escroquerie  entraînant  l'application  d'une  peine 
corporelle  *. 

1S.  —  Notre  sujet  se  restreignant  au  dol  en 
matière  civile,  nous  n'avions  à  indiquer  ce  qui 
précède  que  pour  en  déduire  cette  conséquence. 
La  loi  distingue  formellement  l'escroquerie  du 
simple  dol  ;  dès  lors,  le  fait  insuffisant  pour  con- 
stituer le  délit  puni  par  l'article  40$  du  Code 
pénal  peut  créer  une  action  en  nullité  de  la 
convention  et  en  domma|fes-intéréts.  Cette  ac- 
tion peut  être  intentée  soit  principalement,  soit 
accessoirement  à  l'instance  correctionnelle.  Mais 
quelle  que  soit  la  décision  de  celle-ci ,  aucune 
fin  de  non-recevoir  ne  saurait  être  opposée  à 
l'exercice  de  la  première. 

En  matière  de«délils ,  comme  en  matière  de 
crimes ,  Tinlenlion  est  seule  constitutive  de  la 
culpabilité.  Les  juges  correctionnels  décident 
donc  plutôt  une  question  intentionnelle  qu'une 
question  de  fait.  Aussi,  l'acquittement  prononcé 
ne  prouve  qu'une  seule  chose  :  l'absence  de 

3  Aiiicle  405  du  Code  pénal. 
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criminalilé.  Reste  donc  le  fait  malériel,  dont  les 
conséquences,  plus  ou  moins  nuisibles,. peuvent 
être  déférées  i  une  antre  juridiction.  Si  ce  fait 
est  imputable  au  prévenu,  s*il  est  le  produit  de 
la  ruse  et  du  mensonge,  ce  prévenu,  déchargé 
de  la  peine  d*un  délit  non  démontré,  resterait 
passible  de  la  réparaWon  du  préjudice  naissant 
du  fait  qu*il  aurait  commis. 

Ainsi  la  loi  civile  atteindra  comme  dol  ce  que 
)a  loi  criminelle  n*a  pu  atteindre  comme  escro- 
querie. Mais  ce  qu*il  importe  de  remarquer, 
c*est  que  la  compétence  des  tribunaux  correc- 
tionnels est  nécessairement  subordonnée  à  la 
constatation  du  délit;  qu'elle  disparaît  avec 
celui-ci.  Dès  lors,  en  cas  d'acquittement,  les 
juges  correctionnels  ne  peuvent  statuer  sur  les 
prétentions  de  la  partie  civile,  ni  lui  adjuger 
aucuns  dommages-Intérêts.  Us  doivent  donc  la 
déclarer  non  recevable  et  la  condamner  aux  dé- 
pens. 

W.  —  Mais  cette  décision  ne  fait  nul  obsta- 
cle a  rintrodnction  d'une  action  en  nullité,  ou 
en  dommages-intérêts  devant  les  tribunaux  or- 
dinaires. L'action  civile  pour  dol  diffère  essen- 
tiellement de  l'action  civile  pour  escroquerie  ; 
chacune  de  ces  actions  a  ses  caractères  spéciaux, 
obéit  à  des  principes  particuliers,  reconnaît  une 
compétence  distincte.  Gonséquemment,  la  chose 
jugée  sûr  la  dernière  n'est  jamais  opposable  à 
l'action  postérieure  en  dol.  Elle  ne  produit  d'au- 
tre effet  que  de  rendre  à  tout  jamais  impossible 
une  poursuite  en  escroquerie. 

Mais  le  fait  motivant  celle-ci  est  ^e  nature  à 
constituer  un  dol.  Il  peut  donc  donner  naissance 
à  l'action  ou  à  l'exception  que  le  dol  crée.  On 
pourrait  d'autant  moins  invoquer  la  maxime 
non  bis  in  idem,  que  le  juge  correctionnel  non- 
seulement  n'a  pas  connu  du  dol,  mais  qu'il  ne 
pouvait  en  connaître. 

Sans  doute,  c'est  le  même  fait  qu'il  a  eu  à 
apprécier,  mais  son  appréciation  n'a  dû  et  pu 
porter  que  sur  le  caractère  de  délit  attribué  à 
ce  fait.  N'oublions  pas  que  l'article  560  du  Code 
d'instruction  criminelle  appelle  fait,  l'accusation 
elle-même,  le  crime  on  le  délit  qu'elle  qualiûe, 
cl  non  l'acte  matériel  à  raison  duquel  elle  est 
intervenue  ^  La  décision  crée  la  chose  jugée 
sur  cette  criminalité ,  laquelle  disparaissant  fait 
place  à  un  fait  purement  civil ,  sur  les  consé- 
quences légales  duquel  rien  n'a  été  statué,  parce 
qu'elles  n'ont  jamais  été  en  question  2. 


'  Legravcrcnd ,  t.  î,  p.  339,  400;  Mangiii,  de  VJclion 
publique,  l.  Il,  p.  3U. 
'  Cassalîoii,  5  Jiiillel  18*4,  D.  P.,  U,  I,  Ci. 


SECTION  I. 

CARACTERES  DV   DOL. 

SOMMAIRE. 

90.  —  Pourquoi  le  législateur  n*a  pas  considéré  comme 
moycDs  de  oullilé  lout  ce  qui  s*écarle  de  la  stricte 
bonne  foi. 

SI.  —  A  quelles  conditiouç  derra-t-on  reconnaître  le 
dol? 

39.  —  Première  condition,  il  faut  que  les  manœurres 
ou  artifices  aient  été  de  nature  à  faire  illusion. 

23.  ~  Conséquence.  —  Tout  mensonge,  toute  ruse  n'é- 
quivaut pas  au  dol. 

S4.  —  Opinion  de  Poihier  à  cet  égard. 

85.  —  C'est  donc  sur  la  nature  et  la  gravité  des  moyens 
employés  que  devra  se  porter  Tattention  du  juge. 

S6.  —  Faut-il  que,  comme  la  violence,  le  dol  ait  dû  faire 
impression  sur  un  esprit  raisonnable? 

27.  —  L*état  moral  de  la  partie  exercera  toujours  une 
grande  influence. 

38.  —  Quid  si  elle  était  dans  un  état  presque  habituel 
d'insanité  d'esprit? 

29.  —  De  la  dépendance  dans  laquelle  une  des  parties 
serait  à  l'égard  de  Pautre? 

30.  —  L'appréciation  du  juge  est  souveraine. 

31 .  —  Seconde  condition.  —  Le  dol  doit  avoir  déterminé 
le  contrat. 

33.  —  La  préexistence  de  Pintention  de  contracter  ex- 
clut donc  Paction  en  nullité,  mais  laisse  subsister  celle 
en  dommages-intérêts. 

33.  —  Troisième  condition.  —  Le  dol  doit  être  le  fait  de 
la  partie.  —  Conséquence. 

34.  —  Droits  de  la  partie  lésée  contre  l'auteur  du  dol. 

35.  —  Exceptions  à  la  règle  du  maintien  de  Pacte  : 
1«  lorsque  les  avantages  produits  par  le  dol  ne  résul- 
tent pas  d'une  obligation. 

36.  —  90  Lorsque  la  partie  étrangère  au  dol  en  a  connu 
Pexistence  au  moment  du  contrat. 

37.  —  Quatrième  condition.  —  Le  dol  doit  avoir  occa- 
sionné un  préjudice. 

38.  —  Exigences  du  droit  romain  :  Cohiilium  fraudii 
evenluê  damni. 

39.  —  En  quoi  ces  exigences  ont  perdu  de  leur  impor- 
tance en  droit  français. 

40.  —  Cependant,  si  le  préjudice  est  dénié,  c'est  au 
plaignant  à  en  justifier  Pexistence. 

41.  ->  L'existence  d'un  préjudice  moral  ferait-elle  an- 
nuler le  contrat? 

90.  —  L'équité  et  la  morale  exigent  que  les 
parties  contractantes  agissent,  l'une  envers  l'au- 
tre, aTCC  la  plus  entière  bonne  foi.  De  là  celte 
conséquence,  que  les  traités  faits  au  mépris 
de  cette  prescription  devraient  être  considérés 
comme  incapables  de  produire  un  lien  légal. 

Mais  il  est,  en  législation,  des  nécessités  in- 
vincibles. On  ne  pouvait  proscrire  tout  ce  que 
l'exacte  probité  réprouve,  sans  exiger  des  hom- 
mes une  perfection  n'existant  nulle  part ,  sans 
tomber  dans  les  plus  grands  incouTénicnts,  sans 
s'exposer  à  jeter  la  plus  grande  perturbation 
dans  les  transactions  de  la  vie  sociale. 

Aussi  n'a-t-un  pas  fait  dépendre  le  sort  des 
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con Irais  de  Tcxislencc  avérée  de  toute  ruse,  de 
tout  mensonge.  Le  dol  seul  les  annule,  et,  par 
dol,  le  législateur  entend  les  manœuvres  et  arti- 
ûces  ayant  créé  Terreur  préjudiciable  à  Tune 
des  parties. 

91.  —  Pour  tomber  sous  le  coup  de  la  loi, 
ces  artifices  et  manœuvres  doivent  offrir  dans 
leur  conception,  dans  leur  emploi,  une  gravité 
facilement  appréciable.  C*est  ainsi  que  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  Font  depuis  longtemps 
consacré.  Cette  gravité  résultera  de  certaines 
conditions  sur  lesquelles  le  juge  devra  tout  d'a- 
bord porter  son  investigation. 

99.  —  La  première  de  ces  conditions  est  que 
les  manœuvres  et  artifices  aient  été  de  nature  à 
faire  illusion  à  la  personne  trompée.  La  peine 
édictée  contre  le  dol  a  surtout  pour  objet  la 
juste  réparation  due  à  celui  qui  en  a  été  vic- 
time. C'est  à  titre  de  dédommagement,  que  la 
loi  accorde  la  nullité  de  Tacte,  et,  suivant  les 
cas ,  une  allocation  de  dommages-intérêts.  Or, 
un  dédommagement  quelconque  n*est  dû  qu'à 
celui  qu'une  force  majeure  a  seule  entraîné,  qui 
n'a  succombé  que  par  l'effet  d'une  violence  mo- 
rale qu'il  ne  pouvait  ni  prévoir,  ni  empêcher. 

Dans  le  cas  contraire ,  celui  qui  se  plaint  a 
lui-même  à  se  reprocher  la  légèreté  de  sa  con- 
duite, la  foi  qu'il  a  imprudemment  accordée, 
lorsque  des  investigations ,  que  son  intérêt  lui 
prescrivait,  l'auraient  mis  à  même  de  découvrir 
la  ruse  dont  il  a  été  victime.  Conséquemm<înt, 
lui  accorder  une  réparation,  serait  récompenser 
son  imprudence.  Or,  la  loi  doit  bien  protéger 
celui  qui  n'a  pu  se  défendre,  mais  elle  n'a  au- 
cune obligation  envers  celui  qui,  pouvant  se  pro- 
téger lui-même  efficacement ,  a  négligé  ou  dé- 
daigné de  le  faire. 

93.  —  C'est  en  ce  sens  que  nous  disions  tout 
à  l'heure  que  tout  mensonge ,  que  toute  rase 
ne  donne  pas  ouverture  à  l'action  en  dol  ;  cepen- 
dant, le  résultat  de  l'un  peut  être  identique  à 
celui  que  l'autre  produirait ,  c'est-à-dire  qu'un 
préjudice  grave  a  pu  être  réellement  causé  par 
la  ruse  ou  le  mensonge.  Mais  l'un  et  Tautrc,  se 
produisant  simplement,  pouvaient  être  recon- 
nus. L'imprudence  de  la  partie  leur  a  seule 
donné  l'effet  qu'ils  ont  produit  :  il  n'y  a  donc 
plus  qu'une  dissimulation  que  la  loi  et  la  morale 
réprouvent,  mais  qui  ne  peut  constituer  le  dol 
puni  par  l'article  1116  du  Code  civil. 

94.  —  «  Dans  le  for  intérieur ,  dit  Pothier, 
on  doit  regarder,  comme  contraire  à  la  bonne 
foi,  tout  ce  qui  s'écarte  tant  soit  peu  de  la  sin- 
cérité la  plus  exacte,  la  plus  scrupuleuse;  la 
seule  dissimulation  sur  ce  qui  concerne  la  chose 


faisant  l'objet  du  marché,  et  que  la  partie  avec 
qui  je  contracte  aurait  intérêt  de  savoir,  est  con- 
traire à  la  bonne  foi. 

«  Dans  le  for  extérieur,  une  partie  ne  serait 
pas  écoutée  à  se  plaindre  de  ces  légères  atteintes 
que  celui ,  avec  qui  elle  a  contracté ,  a  données 
à  la  bonne  foi ,  autreifient  il  y  aurait  un  trop 
grand  nombre  de  conventions  qui  seraient  dans 
le  cas  d'être  rescindées.  Il  n'y  a  que  ce  qui  blesse 
ouvertement  la  bonne  foi  qui  soit,  dans  ce  for, 
regardé  comme  un  vrai  dol ,  tel  que  toutes  les 
mauvaises  manœuvres  et  tous  les  mauvais  arti- 
fices qu'une  partie  aurait  employés  pour  engager 
l'autre  à  contractera  » 

Vainement  donc  prouverait-on  qu'on  a  été 
entraîné  par  la  ruse,  déterminé  par  le  men- 
songe. Si  les  précautions  ordinaires  pouvaient 
déjouer  la  ruse,  démasquer  le  mensonge,  l'acte 
doit  être  maintenu.  Il  n'y  a  dol  punissable  que 
lorsque  l'erreur  inférée  s'est  produite  par  des  . 
moyens  de  nature  à  convaincre  de  la  vérité  de 
la  fausse  allégation,  à  endormir  la  vigilance  et  à 
rendre  vaines  toutes  investigations. 

95.  —  11  résulte  de  là  que  c'est  surtout  sur  la 
nature  des  moyens  employés ,  sur  leur  gravité, 
que  le  plaignant  doit  appeler  l'attention  de  la 
justice.  C'est  cette  appréciation  qui  fournira  la 
solution  du  litige.  Dès  lors,  la  question  soulevée 
par  la  poursuite  du  dol  est  plutôt  une  question 
de  fait,  qu'une  difficulté  de  droit.  Les  manœu- 
vres et  artifices  signalés  existent-ils?  Ont-ils  la 
gravité  indispensable  pour  faire  résoudre  le  con- 
trat? Telles  seront,  en  dernière  analyse,  les 
seules,  les  véritables  difficultés. 

Ce  caractère  du  litige  laisse  une  grande  part 
à  l'arbitrage  souverain  du  juge.  11  est  cependant 
quelques  principes  de  nature  sinon  à  comman-r 
der,  du  moins  à  diriger  l'exercice  de  ce  pouvoir. 
En  voici  notamment  qu'on  ne  doit  pas  négliger. 
90.  —  L'article  1112  du  Code  civil,  qui 
punit  la  violence ,  exige  pour  l'atteindre  qu'elle 
ait  été  de  nature  à  faire  impression  sur  un  esprit 
raisonnable;  doit-on  exiger  ce  caractère  en  ma- 
tière de  dol  ? 

11  y  a  entre  la  violence  et  le  dol  cette  diffé- 
rence :  que  la  première ,  s'annonçant  par  des 
actes  matériels,  sera  parfaitement  appréciable 
dans  ses  divers  degrés.  Elle  procédera  d'ailleurs, 
et  presque  toujours,  par  les  mêmes  moyens,  et 
l'on  comprend  que,  pour  en  juger  les  effets,  on 
ait  exige  que  les  actes  la  caractérisant  aient  pu 
faire  une  grave  impression,  au  moins  sur  une 
intelligence  éclairée ,  sur  une  raison  ordinaire. 

*  Vei  ObligationSf  n"  30. 
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Le  (loi ,  aa  contraire ,  confond  la  raison  el  se 
joue  de  rintelligence.  Insaisissable  dans  la  pen- 
sée qui  le  conçoit,  protégé  par  la  fraude  prési- 
dant à  son  exécution,  il  sait  faire  illusion  au  plus 
habile.  Chaque  espèce  devra  donc  se  résoudre 
par  les  moyens  qui  lui  seront  propres.  On  ne  se 
demandera  pas  si  un  esprit  raisonnable  aurait 
ou  non  succombé,  la  question  posée  sera  uni- 
quement celle-ci  :  le  demandeur  a-t-ii  cédé  et 
dû  céder  aux  manoeuvres  déployées  pour  per- 
vertir sa  volonté  et  égarer  son  consentement? 

97.  —  Mais  Télat  moral  de  la  partie  exercera 
toujours  une  puissante  influence  sur  la  déci- 
sion. La  loi  protège  plus  efficacement  le  mineur, 
parce  qu'elle  le  suppose  plus  accessible  aux  sug- 
gestions de  la  mauvaise  foi.  Mais  il  est  des  ma- 
jeurs dont  la  volonté ,  inerte  et  faible ,  est  plus 
facilement  entraînée  que  ne  le  serait ,  dans  la 
même  occurrence,  celle  de  certains  mineurs.  La 
protection  due  à  ceux-ci  doit  donc  les  entourer 
dans  de  certaines  limites.  Le  dol  sera  d'autant 
plus  à  supposer  à  leur  égard,  qu'ils  étaient  pour 
lui  une  proie  plus  facile  el  plus  sûre. 

Hg.  —  Par  une  supériorité  de  raisons,  le  dol 
serait  plus  facilement  admis,  s'il  était  argué  que 
la  victime  se  trouvait  dans  un  état  habituel 
d'insanité  d'esprit.  Dans  une  pareille  hypothèse, 
on^  ne  s'appesantirait  pas  trop  sur  la  gravité 
ordinairement  exigée  pour  les  manœuvres  con- 
stituant le  dol.  La  simple  obsession  pourrait 
suffire,  c'est  ce  qui  a  été  admis  pour  la  capta- 
tion. 

On  sait  que  pour  annuler  une  libéralité  im- 
putée à  la  capution,  on  exige  de  celle-ci  un 
caractère  frauduleux  et  dolosif.  Il  faut  consé- 
quemment  qu'elle  ait  été  accompagnée  de  ma- 
nœuvres tendant  à  fausser  la  volonté  du  dona- 
teur ou  du  testateur.  Mais  de  simples  démar- 
ches, fréquemment  répétées,  afin  d'obtenir  une 
libéralité ,  lorsqu'elles  s'adressent  à  un  individu 
dans  un  éut  d'imbécillité  ou  de  démence  pres- 
que habituel ,  ont  été  jugées  constituer  le  dol 
punissable.  C'est  notamment  ce  que  la  cour 
d'Aix  a  décidé,  le  5  juin  1845,  par  la  conûrma- 
lion  d'un  jugement  du  tribunal  de  Touloa,  an- 
nulant une  libéralité  faite  par  la  dame  Pourriac 
à  une  de  ses  nièces. 

%9.  —  Nous  n'hésitons  pas  non  plus  à  con- 
sidérer ,  comme  un  élément  essentiel  d'appré- 
ciation, la  dépendance  dans  laquelle  seraient 
respectivement  les  parties  au  moment  de  l'acte, 
même  sous  le  rapport  de  l'intérêt  pécuniaire. 
Des  poursuites  rigoureuses,  exercées  par  un 
créancier  contre  les  biens  ou  contre  la  personne 
de  son  débiteur,  peuvent  placer  celui-ci  dans 


une  position  dont  il  a  été  facile  d'abuser,  en  lui 
arrachant  le  sacriOce  d'une  partie  plus  ou  moins 
forte  de  sa  fortune.  Un  acte  ainsi  obtenu  n'est- 
il  pas  réellement  le  produit  d'une  véritable  vio- 
lence ,  et  ne  devra-t-on  pas  Fapprécier  sévère- 
menLsur  la  plainte  de  la  partie  intéressée? 

Sans  doute  les  poursuites  du  créancier  sont 
Texercice  d'un  droit.  Mais  si  elles  n'ont  pour 
objet  que  de  forcer  la  main  an  débiteur ,  si  le 
sacriflce  consommé  par  l'acte  attaqué  n'a  aucun 
motif  sérieux,  s'il  est  démontré  qu'il  n'est  uni- 
quement que  le  résultat  recherché  de,  et  par,  la 
poursuite,  faudra-t-il  laisser  lé  créancier  posses- 
seur paisible  de  ce  qu'il  aura  ainsi  frauduleuse- 
ment obtenu?  Nous  ne  le  pensons  pas  :  Nemini 
8ua  fraus  pairoeinari  débet. 

50.  —  N'oublions  pas,  au  reste,  qu'en  cette 
matière  les  tribunaux  prononcent  comme  le  fe- 
rait un  jury.  Il  suffit  qu'ils  soient  convaincus  de 
la  gravité  du  dol,  pour  qu'ils  soient  autorisés  à 
en  anéantir  le  produit.  Cette  gravité  est  rela- 
tive ;  elle  se  détermine  tantôt  par  la  finesse  de 
l'artifice ,  tantôt  par  l'âge,  le  sexe,  la  condition 
des  parties.  Conséquemment  tels  et  tels  faits 
qui  ne  sauraient  constituer  le  dol  à  l'endroit  de 
l'un  le  constitueront  pour  l'autre.  Nous  le  répé- 
tons, la  loi  s'en  rapporte  entièrement  à  la  pru- 
dence des  tribunaux ,  et,  sans  leur  demander 
compte  des  éléments  de  leur  conviction,  elle 
l'accepte  comme  l'arbitre  souverain  du  litige  '. 

51.  —  La  seconde  condition,  pour  que  le  dol 
annule  le  contrat ,  est  que  sans  son  emploi  il 
n'eût  pas  existé  de  convention.  Qu'il  ait  été.  dès 
lors,  la  cause  unique  et  déterminante  du  consen- 
tement, dans  cauêam  cantraciui. 

La  nullité  résultant  du  dol  est  une  peine  en 
même  temps  qu'une  réparation.  Celte  dernière 
doit  s'étendre  à  toutes  les  conséquences  nuisi- 
bles, et  ce  résultat  n'est  nullement  inconciliable 
avec  l'existence  de  l'acte  attaqué. 

Or,  pourquoi  anéantir  celui-ci  lorsque  la  vo- 
lonté de  le  consentir  existait  chez  toutes  les 
parties.  Malgré  que  la  volonté  de  l'une  d'elles 
ait  été  plus  tard  pervertie  par  des  manœuvres 
coupables ,  l'acte  n'en  est  pas  moins  intervenu 
librement.  Il  sufi\t  donc,  dans  cette  hypothèse, 
que  le  préjudice  résultant  du  dol  exercé  dans 
l'exécution  de  cette  pensée  soit  entièrement  ré- 
paré ,  à  moins  que  la  circonstance  sur  laquelle 
on  a  été  trompé  soit  de  telle  nature  que  sa  con- 
naissance eût  fait  abandonner  toute  idée  de 
traiter. 

<  Cassation,  27  août  1856;  5  décembre  1838;  J.  D.  P., 
t.I,1839,  p.  263. 
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39.  —  Ainsi ,  la  oerlitade  de  la  volonté  de 
contracter  avant  et  indépendamment  de  toute 
manœuvre  est  exclusive  de  tonte  poursuite  en 
nullité  de  Facle.  Le  traité  renferme  un  lien 
légal  qu'il  faut  respecter,  tout  en  ramenant  son 
exécution  dans  les  limites  légitimes  que  la  con- 
vention devait  avoir  dans  la  pensée  commune 
des  parties. 

Mais  le  maintien  de  Tacle  ne  serait  ni  équi- 
table ni  logique,  lorsque,  sans  intention  de  con- 
tracter, la  partie  poursuivante  n'a  été  détermi- 
née à  le  faire  que  par  les  manœuvres  dolosives 
dont  elle  se  plaitat.  Il  importe  que  le  dol  soit 
poursuivi  et  atteint  dans  tous  les  effets  qu'il  a 
produits  ;  or,  dans  l'espèce,  l'existence  de  l'acte 
n'est  elle-même  qu'un  de  ces  effets,  dès  lors 
elle  doit  être  condamnée  et  proscrite. 

Il  n'y  a  donc ,  en.  général ,  de  nullité  forcée 
que  lorsque  le  contrat  a  été  inspiré  par  le  dol. 
S'il  est  certain  que  la  partie  était  décidée  à 
traiter,  de  telle  manière  qu'elle  l'eût  fait,  alors 
même  qu'il  n'y  aurait  eu  aucun  dol ,  l'acte  est 
maintenu.  Mais  on  ne  doit  respecter  que  ce  qui 
est  indépendant  du  dol  >.  Conséquemment,  tout 
ce  qui  n'est  qu'une  conséquence  directe  d» 
celui-ci  doit  être  corrigé.  On  doit  donc,  tout 
en  maintenant  l'acte ,  soit  annuler  les  clauses 
dues  aux  manœuvres  reprochées ,  soit  allouer 
des  dommages-intérêts  suffisants  pour  réparer 
intégralement  tout  préjudice. 

33.  —  La  troisième  condition  pour  que  le 
dol  soit  punissable,  c'est  qu'il  ait  été  commis  par 
celui  avec  qui  on  a  contracté.  Nul  ne  peut  répon- 
dre que  de  son  propre  fait,  que  de  sa  faute.  En 
conséquence,  si  la  partie  attaquée  n'a  réelle- 
ment ni  connu  le  dol,  ni  coopéré  aux  manœu- 
vres qui  le  constituent,  sa  bonne  foi  rend  le 
contrat  inattaquable,  et  en  assare  l'exécution. 

34.  —  Mais  cette  conséquence  ne  fait  nul 
obstacle  à  ce  que  la  partie  lésée  poursuive  et 
obtienne  la  réparation  du  préjudice  qu'elle 
éprouve.  L'auteur  du  dol ,  quel  qu'il  soit ,  est 
tenu  de  celle  réparation ,  alors  même  qu'il  ne 
dût  retirer  aucun  avantage  personnel  du  traité 
déterminé  par  ses  manœuvres. 

3ft.  —  Cette  règle  reçoit^cependant  des  ex- 
ceptions, et  la  partie  étrangère  au  dol  perd  tous 
les  avantages  qu'il  en  avait  retirés  : 

1<>  Lorsque  ces  avantages,  ne  résultant  pas 
d'une  obligation  contractée  en  sa  faveur,  ne  lui 
sont  acquis  que  par  sa  qualité,  ou  par  une  dis- 
position formelle  de  la  loi.  Ainsi  la  renoncia- 
tion, annulée  comme  produite  par  le  dol,  serait 

'  Cassaiion,  19  janvier  1841. 


censée  n'avoir  jamais  existé,  et  l'héritier  appelé 
au  proût  de  celte  renonciation  perdrait  tous  ses 
droits.  Il  serait  en  conséquence  tenu  de  resti- 
tuer l'hérédité  qu'il  aurait  déjà  appréhendée, 
alors  même  qu'il  eût  ignoré  l'existence  du  dol  ; 

36.  —  2*  Lorsque  la  partie  contractante , 
sans  être  elle-même  l'auteur  du  dol,  en  a  connu 
l'existence  au  moment  du  contrat.  Connaître  un 
fait  réprouvable  aux  yeux  de  la  justice,  et  vou- 
loir en  recueillir  les  fruits,  c'est  se  rendre  com- 
plice de  ce  fait ,  à  la  consommation  duquel  on 
se  prête  sciemment.  Il  est  donc  juste  de  priver 
le  complice ,  tout  au  moins ,  des  gains  illicites 
devant  lesquels  il  n'a  pas  reculé. 

37.  —  Enfin ,  la  quatrième  condition  pour 
l'îraputabilité  du  dol ,  c'est  qu'un  préjudice  ait 
été  causé.  Le  dol,  avons-nous  dit,  nécessite 
une  peine  et  une  réparation.  Il  n'existe  donc 
que  lorsqu'il  y  a  fait  illicite  chez  l'un,  préjudice 
chez  l'autre.  L'absence  de  tout  préjudice  enlè- 
verait à  la  répression  du  dol  son  objet  le  plus 
essentiel ,  et  en  rendrait  la  poursuite  évidem- 
ment frustratoire.  L'intérêt  étant  la  mesure  de 
l'action ,  et  l'intérêt  n'existant  qu'autant  qu'on 
estlésé,  l'impossibilité  de  justifier  de  l'existence 
d'un  préjudice  quelconque  rendrait  la  partie 
plaignante  non  recevable  dans  son  action. 

3S.  —  Ainsi  se  retrouve  dans  notre  droit  ce 
double  caractère  que  le  droit  romain  exigeait 
pour  le  dol,  à  savoir  :  Consilium  fraudU^ 
eventus  damni.  Mais,  sous  l'empire  de  cette 
législation ,  celle  prescription  avait  une  porléc 
bien  autre  que  celle  qu'elle  conserve  aujour- 
d'hui. Le  droit  romain  reconnaissait  un  dol 
licite ,  dolus  bonus j  une  fraude  nuisible  dans 
^ses  résultats,  mais  n'exigeant  pas  un  concert 
préalable,  fraus  non  in  consilio  sed  in  eveniu. 
Et  tout  cela  devait  être  soigneusement  distingué 
puisque  l'action  en  dol  était  infamante. 

39.  —  Cela  n'existe  plus  en  droit  français. 
Sans  doute  nous  reconnaissons  des  simulations 
licites ,  mais  ces  simulations  ne  sauraient  être 
qualifiées  dol,  par  la  raison  toute  simple  qu'elles 
sont  ordinairement  concertées  par  les  deux  par- 
ties. L'action  en  dol  n'est  plus  que  ce  qu'est 
l'action  en  fraude ,  et  n'atteint  jamais  d'autres 
résultats  que  celle-ci. 

Donc,  chez  nous,  le  dol  n'a  qu'une  acception 
impliquant  nécessairement  l'existence  d'un  pré- 
judice. Ce  ne  sera  jamais  dans  un  but  innocent 
ou  inoffensif  qu'on  se  livrera  à  des  manœuvres, 
à  des  artifices  destinés  à  entretenir  une  per- 
sonne  dans  l'erreur  qui  la  détermine  à  une 
convention  préjudiciable  à  ses  intérêts,  ou  qui 
la  détourne  de  faire  une  chose  utile. 
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D'aalre  part,  comment  admettre  qu'une  par- 
tie se  plaigne  d'un  acte  ne  lui  causant  aucun 
grief.  Oo  ne  plaide  pas  pour  le  plaisir  de  plai- 
der, surtout  lorsque ,  sans  espoir  de  rien  ga- 
gner, on  sait  qu'on  y  perdra  toujours  quelque 
chose. 

40.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  le  dol  n'existe  que 
lorsqu'il  y  a  réellement  préjudice.  Gonséquem- 
ment,  si  le  défendeur  soutient  qu'il  n'en  a 
causé  aucun,  le  demandeur  aura  l'obligation  de 
prouver  celui  dont  il  se  plaint.  Mais  on  ne  devra 
pas  exiger  que  ce  préjudice  soit  né  et  actuel  ;  il 
sufiBra  qu'il  y  ait  crainte  fondée  pour  l'avenir, 
probabilité  même  d'une  chance,  pour  que  l'au- 
teur du  dol  soit  condamné ,  soit  à  faire  cesser 
l'état  des  choses  que  ses  artifices  ont  déterminé, 
soit  à  fournir  toutes  les  assurances  éventuelles, 
qui  lui  seront  réclamées. 

4t.  —  L'existence  d'un  préjudice  moral  légi- 
timerait l'action  du  poursuivant.  Celui  qui  a  été 
déterminé,  par  artifices,  à  vendre  une  pro- 
priété qu'il  affectionnait ,  et  dont  il  ne  se  serait 
pas  défait  sans  le  dol  employé,  sera  recevable  à 
demander  la  nullité  de  la  vente.  Vainement  le 
prix  reçu  serait -il  proportionné  à  la  valeur  de 
la  chose  vendue  ;  il  n'en  serait  pas  nioins  cer- 
tain que  la  volonté  du  vendeur  a  été  violentée  ; 
et  si  les  manœuvres  dont  il  se  plaint  ont  réelle- 
ment existé,  son  consentement ,  surpris  par  ce 
moyen,  manque  d'une  de  ses  qualités  essen- 
tielles, et  n'est  par  conséquent  pas  susceptible 
de  créer  un  lien  légal.  Il  n'y  aura  dans  cette 
espèce  qu'un  préjudice  moral  ;  mais  cet  intérêt 
est  aussi  sacré  qu'un  intérêt  matériel.  liC  dol  ne 
peut  pas  plus  léser  l'un  que  l'autre. 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  le  dol  n'agit 
pas  toujours  d'une  manière  uniforme.  Gônsé- 
quemment  nous  avons  à  le  distinguer  dans  les 
diverses  parties  de  la  convention  qu'il  est  dans 
les  cas  de  vicier.  Après  en  avoir  recherché  la 
nature,  nous  en  ferons  ressortir  les  effets. 
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C'cstcequi  se  déduit  de  l'observation  de  Labéon, 
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aliud  agiy  aliud  simulari^  sicuti  faciunt  qui per 
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vel  sua,  Tel  aliéna  i. 

Ulpien  nous  enseigne  de  plus  que  le  dol  licite 
pouvait  exister  dans  plusieurs  circonstances,  et 
que  c'est  pour  enlever  tout  doute  que  l'épithètc 
de  mauvais  avait  été  ^outé  au  mot  dol  :  Non 
fuit  prœtor  contentus  dolum  dicere,  sed  adficii 
malum,  quoniam  eeteres  dolum  eiiam  bonum 
dicebani  et  pro  solerOa  hoc  nomen  accipinbant 
maxime  si  advenus  hostem  latronemve  quis  ma- 
chinetur  ^. 

Dans  ces  limites,  la  qualification  de  bon, 
donnée  au  dol ,  est  irréprochable.  Les  artifices 
employés  contre  les  ennemis  ou  les  voleurs  ne 
pouvaient  certes  faire  encourir  le  moindre 
blâme.  Les  uns  et  les  autres  auraient  eu  assez 
mauvaise  grâce  à  se  plaindre  de  ce  qu'on  avait 
déjoué  leurs  projets.  Mais  il  n'en  était  pas  de 
même  relativement  à  certains  actes  auxquels  on 
étendait  les  effets  de  cette  dénomination.  Ainsi, 
on  considéra  d'abord  comme  licite  le  dol  exercé 
sur  le  prix  de  vente  des  choses  mobilières  ou 
immobilières  :  In  pretio  emptùmiê  et  ven- 
ditioniê,  disait  Pomponius ,  naturaliter  licet 
contrakeniihus  se  circumvenire  '.  Mais  cette 
maxime  parut  bientôt  ce  qu'elle  était  :  par  trop 
compromettante^  aussi  ne  tarda«t*on  pas  à  la 
réduire,  dans  la  pratique,  à  une  portée  plus  res- 
treinte. On  admit  que  cette  faculté  n'allait  jamais 
jusqu'à  autoriser  une  lésion  énorme  ;  qu'elle  ne 
devait  s'entendre  que  du  droit  de  vendre  un  peu 
plus  cher  ou  d'acheter  à  un  prix  moindre  que 
ne  valait  la  chose,  en  d'autres  termes,  qu'il 
était  loisible  à  chacun  de  rechercher  un  hon- 
nête avantage,  conditionem  suam  facero  melio- 
rem. 


*  L.  1,  Dig.,  %  1,  de  dolo  malo, 

<  /ôiW.,  S  5. 
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43.  —  Un  exemple  ayant  le  mérite  de  carac- 
tériser le  dolus  bonus  et  de  bien  tracer  en  quoi 
il  diffère  du  dol  mauvais,  est  Tespèce  citée  par 
le  jurisconsulte  Paul ,  dans  le  §  3  de  la  loi  19, 
Dig.,  tie  negotiis  gestis, 

((  Chargé  de  faire  mes  affaires  pendant  mon  ab- 
sence, vous  avez  acquis  aine  propriété  que  vous 
ne  saviez  pas  m*appartenir  :  vous  l'avez  depuis 
prescrite.  Je  ne  puis  en  obtenir  la  restitution 
par  l'action  negoHorum  gestorum. 

u  Mais  si  après  l'achat,  et  avant  l'accomplisse- 
ment de  la  prescription,  vous  découvrez  que  la 
propriété  m'appartient,  vous  devez  interposer 
quelqu'un  qui  vous  en  fera  la'dcmande  en  mon 
nom,  et  qui,  par  ce  moyen,  vous  fournira  celui 
de  conserver  mon  bien,  et  de  veiller  à  vos  pro- 
pres intérêts  par  l'exercice  de  l'action  en  ga- 
rantie que  vous  avez  contre  votre  vendeur. 

u  Cette  supposition  de  personne  est  ordinai- 
rement une  fraude.  Mais,  dans  l'espèce,  elle 
n'aura  rien  de  répréhensible  :  Nec  videris  do- 
lum  malum  facere  in  kac  subjectione,  ideo  enim 
hoc  facere  debes  ne  actt'one  negoiiorum  gestorum 
teneariê,  » 

11  y  a  évidemment  dans  celte  hypothèse  défaut 
de  résolution  frauduleuse,  absence  de  tout  pré- 
judice. En  effet,  l'action  n'est  intentée  que  pour 
se  soustraire  à  la  fraude  du  vendeur  de  la  chose 
d'autrui.  Le  résultat  de  cette  action  sera  de  faire 
sortir  à  effet  une  garantie  imposée  par  la  loi 
elle-même.  L'interposition  de  personne,  dans  ce 
double  but ,  est  donc  on  ne  peut  pas  plus  légi- 
time. 

Nous  avons  vu  ce  qu'était  le  dolus  malus, 
nous  avons  déjà  dit  que  ce  qui  le  caractérisait 
en  droit  romain  c'était  surtout  le  consilium  frau- 
dis  et  Vevenlus  damni, 

44.  —  Au  reste,  cette  distinction  en  bon  et 
mauvais  était  complètement  inutile  sous  l'em- 
pire de  notre  législation.  Le  mot  dol  a  reçu  dans 
notre  langue  une  acception  qui  en  Gxe  désor- 
mais la  nature.  U  se  prend  toujours  en  mauvaise 
part.  Les  ruses  contre  l'ennemi  ou  contre  les 
voleurs  sont  non-seulement  un  droit,  mais  en- 
core un  devoir,  imposé  par  la  légitime  défense 
de  sa  personne  ou  de  ses  biens.  D'autre  part,  les 
artifices  employés  pour  déterminer  l'exécution 
d'une  obligation  parfaite  sont  également  exempts 
de  tout  reproche  et  ne  sauraient  motiver  une  ac- 
tion quelconque. 

Il  y  a  plus,  le  Code  distingue  le  dol,  non-seu- 
lement de  la  Traude,  mais  encore  de  ta  surprise, 
de  la  supercherie.  Ainsi  l'article  1215!5  permet  de 

<  L.  36,  Dig.,  de  verb.  obligat. 


revenir  contre  l'imputation  faite  par  surprise , 
et  l'article  1967  autorise  à  répéter  la  dette  de 
jeu  acquittée  par  suite  de  supercherie. 

4ft.  —  Mais  ce  qui  n'a  plus  aucune  portée 
pour  le  dol,  en  a  conservé  une  véritable  en 
matière  de  fraudes.  Celles-ci  ne  sont  pas  néces- 
sairement illicites.  Il  en  est  dont  le  législateur 
assure  le  maintien  et  l'exécution.  La  distinction 
en  bonnes  ou  mauvaises  pourrait  donc  leur  con- 
venir, si  depuis  longtemps  on  ne  les  avait  qua- 
lifiées de  licites  ou  d'illicites ,  épithètes  que  le 
génie  de  notre  langue  rend  préférables. 

46.  —  Le  dol  ne  peut  être  que  personnel , 
puisqu'il  ne  résulte  que  de  manœuvres  donnant 
naissance  à  l'erreur  et  au  préjudice.  Mais  est-il 
vrai  que,  par  opposition  au  dol  personnel,  les 
Itomains  eussent  admis  un  dol  réel?  Merlin  et 
après  lui  Toullier,  et  d'autres  jurisconsultes  re- 
commandables ,  ont  admis  l'affirmative.  Ils  la 
fondent  sur  ces  paroles  d'Ulpien  :  El  si  nuUus 
dolus  intervenu  slipulaniiSf  sed  res  ipsa  in  se 
dolum  habei  > . 

47.  —  Cette  distinction  est  fortement  con- 
testée par  ces  mêmes  jurisconsultes  :  «  Le  dol, 
dit  notamment  Merlin,  vient  de  la  mauvaise  foi, 
et  conséquemmént  toujours  de  la  personne  ;  à 
la  vérité,  les  choses  elles-mêmes  peuvent  trom- 
per, ou,  pour  mieux  dire,  on  peut  être  trompé 
à  l'occasion  des  choses  ;  mais  cette  erreur  est 
seulement  l'effet  de  l'ignorance,  ou,  si  c'est 
l'effet  du  dol ,  ce  dol  ne  se  trouve  pas  dans  les 
choses ,  mais  dans  la  mauvaise  foi  de  celui  qui 
les  présente  à  l'effet  de  tromper  ^. 

4S.  —  L'évidente  justesse  de  ces  considéra- 
tions rend  de  la  plus  complète  invraisemblance 
qu'elles  aient  échappé  à  la  sagacité  du  célèbre 
jurisconsulte  romain.  On  ne  peut  pas  surtout 
admettre  qu'elles  lui  aient  échappe  au  point 
qu*il  ait  pu  enseigner  rexislcncc  d'un  dol  réel. 
Ulpien  n'a-t-il  pas  dit  que  ce  qui  constitue  le 
dol  c'est  l'emploi,  dans  le  dessein  de  nuire,  de 
la  ruse,  de  la  finesse,  de  l'artifice  ?  Comment  au- 
raitil  donc  supposé  qu'une  chose  pût  jamais 
réaliser  cet  emploi ,  et  concevoir  cette  volonté 
de  tromper,  consiUum  fraudis,  élément  essen- 
tiel du  dol? 

A  notre  avis  donc,  Ulpien  n'a  pas  dit  autre 
chose  que  ce  que  Merlin  dit  lui-même,  a  savoir  : 
qu'on  peut  être  trompé  par  les  choses,  mais 
que,  dans  ce  cas  encore,  le  dol  n'est  cl  ne  peut 
être  que  personnel.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'a- 
près les  mots  que  nous  venons  de  rapporter , 
Ulpien  ajoute  immédiatement  :  Cum  enim  guis 

«  RifperU,  v*»  Dol,  S  i  ;  voy.  Toullier,  l.  VI,  ir  89. 
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pettti  ex  ea  stipulaiione  hoc  ipse  dolo  facit  quod 
petit.  Ce  qui  le  proure  mieux  encore ,  c*est  ce 
que  ce  jarisconsulle  oods  a  déjà  dit  :  Et  quidem 
Ulud  annotandum  est  quod  specialUer  espri- 
mendum  est  de  cufue  dolo  quis  quœraiury  non 
in  rem,  si  in  ea  re  dolo  malo  factum  est,  sed  si 
in  ea  re  nihil  dolo  malo  actoris  factum  est,  do^ 
cere  igitur  débet  is  qui  objicit  esceptionem  dolo 
malo  actoris  factum,  nec  suffUsit  ei  ostendere  in 
reessedolum  '. 

Aiosi,  il  oe  suffit  pas  que  la  chose  soit  défec- 
laeuse  pour  que  le  dol  existe,  il  faut  qu*il  y  ait 
un  acte  reprochable  à  celui  qui  a  livré  la  chose, 
ou  qui  veut  sciemment  abuser  de  cette  défec- 
tuosité. Conséquemroent,  aux  yeux  d*Dlpien,  le 
dol  est  toujours  personnel,  puisqu'il  n*existe  que 
par  le  fait  d'une  des  parties ,  soit  que  ce  fait 
vide  le  contrat  dans  son  origine,  soit  qu'il 
ail  pour  but  de  contraindre  à  une  exécu* 
lion  déloyale  et  injuste  :  Cum  enim  quis  petat 
ex  ea  stipulatione  hoc  ipse  dolo  facit  quod 
petit. 

Interpréter  ainsi  la  conduite  du  poursuivant, 
était  facile  en  droit  romain.  L'obtention  du  ju- 
gement était  nécessairement  précédée  de  la  litis- 
contestaiio  qui  en  devenait  la  base.  Or  celle-ci 
opérait  une  véritable  novation ,  en  substituant 
au  droit  primitif  le  droit  résultant  de  la  for- 
mule 2.  Dès  l'instant  que  le  créancier  poursui- 
vait déloyalement  l'obtention  de  celle-ci,  il  com- 
mettait un  dol,  et  le  droit  était  censé  vicié  dans 
son  origine ,  puisque  le  dol  était  en  principe  la 
causerie  celte  obtention. 

C'est  au  reste  ce  que  le  §  3  de  la  loi  â,  Dig., 
de  doli  tnali  et  metus  exceptione,  explique  fort 
bien  :  Si  quis  sine  catMa  ab  aliquo  fuerit  stipu- 
lotus,  ddnde  ex  ea  stipulatione  experiatur,  ext 
ceptio  utique  doli  maUei  nocebit.  Licit  enim  eo 
tempore  quo  siipulabatur  nihil  dolo  malo  ad- 
miserit^  tamen  discendum  est  eum  com  litii 
coHTBSTATDR ,  dolo  focore  qui  persévérât  ex  ea 
stipulatione  petere. 

49.  —  Le  dol  ne  peut  donc  être  que  person- 
nel, nous  l'avons  déjà  dit.  Mais  il  ne  procède  pas 
toujours  de  la  même  manière  et ,  conséquem- 
roent, ne  produit  pas  toujours  les  mêmes  effets. 
11  est  substantiel ,  lorsqu'il  attaque  l'acte  dans 
son  essence;  accidentel,  lorsqu*il  ne  vicie  qu'une 
des  clauses  du  contrat.  Substantiel  ou  acciden- 
tel, le  dol  est  direct  ou  indirect,  positif  ou  né- 
gatif. Examinons -le  sous  ces  divers  points  de 
vue. 

<  L.  2,  §  I,  Dig.,  de  doU  mali  et  melus  cxcepHone. 
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73.  —  Le  dol  exercé  sur  le  prix  u'anuulera  pas  la  con- 
Teotion. 

74.  —  Il  en  est  autrement  du  dol  sur  les  qualités  de  la 
chose. 

75.  —  Exemple  du  do^  sur  les  qualités  motivant  Tannu- 
lation. 

76.  —  Autre  exemple. 

77.  —  Effets  du  dol  sur  la  qualité  dans  la  vente  de  choses 
mobilières  et  dans  les  ventes  commerciales. 

50.  —  Le  dol  est  substantiel  lorsqu'il  a  pour 
objet  de  tromper  sur  l'une  des  conditions  essen- 
tielles du  contrat,  de  créer  une  erreur  sans 
laquelle  il  est  évident  que  la  partie  n'aurait  pas 
traité  ^. 

5t.  —  L'article  1108  énumère  ces  condi- 
tions. C'est  d'abord  le  consentement  de  la  partie 
qui  s'oblige,  sa  capacité  de  contracter,  un  objet 
certain  qui  forme  la  matière  de  l'engagement , 
une  cause  licite  dans  l'obligation.  Les  manœu- 
vres à  l'aide  desquelles  on  est  parvenu  à  égarer 
Je  consentement ,  à  déguiser  l'incapacilé  de  la 
partie ,  l'absence  de  tout  objet  formant  la  ma- 
tière ^du  contrat  ou  celle  d'une  cause  licite, 
constituent  donc  le  dol  sùbslanliel.  L'acte  ne 


3  Article  1116  du  Code  civil. 
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renferme  plus  de  lien  obligatoire  :  Colorem 
habety  substantiam  vero  nuliam  '. 

Mais  quelque  vicieuse  que  soit  au  fond  une 
convention  ainsi  obtenue,  la  régularité  du  titre 
qui  la  constate  en  fait  présumer  la  légalité,  en 
commande  même  Texécution,  tant  (jue  la  partie 
lésée  garde  le  silence,  u  Un  consentement  ex- 
torqué n'en  est  pas  moins  un  consentement,  et, 
tant  qu'il  n'est  point  attaqué ,  l'obligation  sub- 
siste 2.  » 

63.  —  C'est  donc  à  celui  qui  prétend  en 
être  affranchi  à  prouver  devant  la  justice  le 
vice  qu'il  lui  reproche;  à  lui,  à  indiquer  en 
quoi  et  comment  il  a  été  surpris,  à  justiûer  les 
moyens  à  Taide  desquels  on  a  trompé  sa  vo- 
lonté, égaré  sa  vigilance  et  créé  une  erreur  sans 
laquelle  il  n'eût  pas  contracté. 

1»  Dol  d(^ns  le  con$entemenl. 

53.  ^  Pour  être  utilement  et  valablement 
donné,  le  consentement  doit  procéder  d'une 
volonté  éclairée  et  libre  ;  c'est  ce  qu'enseigne 
l'article  1109.  Cette  liberté  d'action  et  de  ré- 
flexion n'est  jamais  appréciée  que  relativement 
au  contrat  attaqué  et  aux  circonstances  au  mi- 
lieu desquelles  ce  contrat  s'est  réalisé. 

Or,  si  la  volonté  de  traiter  a  été  inspirée  par 
des  manœuvres ,  si  ces  manœuvres  ont  le  ca- 
ractère de  gravité  que  nous  indiquions  tout 
à  l'heure,  on  devra  reconnaître  que  le  consen- 
tement n'a  pas  d'autres  motifs  que  le  dol ,  il 
n'est  pas  susceptible  dès  lors  de  créer  un  lien 
quelconque. 

54.  —  Un  exemple  de  ce  dol ,  cité  par  la 
doctrine,  est  celui-ci  :  Je  possède  une  maison 
qui  est  à  votre  convenance  et  que  j'ai  refusé  de 
vous  céder;  pour  me  déterminer  à  le  faire, 
vous  me  persuadez  qu'un  alignement  projeté  va 
la  faire  disparaître  en  partie.  A  l'appui  de  celle 
allégation  ,  vous  mettez  sous  mes  yeux  un  plan 
de  ce  prétendu  alignement,  dont,  dites-vous, 
votre  crédit  vous  a  fait  avoir  la  communica- 
tion. 

La  vente  que  celle  communication  aura  dé- 
terminée sera  parfaitement  régulière,  sous  le 
rapport  de  la  capacité  des  parties  ;  elle  aura  un 
objet  certain,  une  cause  licite  dans  l'obligation. 
Mais  il  est  évident  que  le  consentement  a  été 
vicié  dans  son  essence.  Ce  qui  l'a  inspiré,  c'est 
la  crainte  que  la  communication  du  plan,  faus- 
sement attribué  à  rautorilé,  a  fait  naître';  c'est 


'  D'Ai'geolrc,  nrliclc  269,  i|o  4. 
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la  fausse  supposition  de  la  démolition  partielle 
que  ce  plan  indiquait  ;  sans  celte  ruse,  j'aurais 
persisté  dans  le  refus  que  j'avais  jusque-là  op- 
posé à  vos  propositions  3. 

55.  —  Il  en  est  de  même  dans  l'hypothèse 
suivante  :  Nous  avons  un  procès  pendant  de- 
vant un  tribunal  éloigné;  vous  me  montrez  une 
lettre  d'un  de  vos  amis ,  annonçant  que  vous 
avez  gagné,  tandis  qu'il  n'en  est  rien.  Feignant 
ensuite  de  vouloir  éviter  les  chances  d'un  appel, 
vous  me  proposez  de  transiger,  et  vous  obte- 
nez ainsi  de  .moi  des  sacrifices  que  je  n'aurais 
pas  faits  sans  la  fausse  persuasion  que  vous 
m'avez  inspirée. 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  il  y  aurait 
injustice  à  maintenir  l'acte ,  car  l'intention  de 
traiter  n'a  pas  été  spontanée  et  libre.  Consé- 
quence de  l'artifice  et  du  mensonge,  le  consen- 
tement doit  perdre  tous  ses  eflets  par  la  preuve 
acquise  de  l'un  cl  de  Taulre. 

56.  —  Les  manœuvres  employées  pour  per- 
suader Texistence  d'un  danger  chimérique, 
dans  le  but  de  se  présenter  comme  en  ayant 
préservé  celui  qui  en  cLait  menacé,  el  obtenir 
de  lui  la  rémunération  de  ce  prétendu  service, 
constitueraient  un  dol  dans  le  consentement. 
L'acte  de  rémunération  n'aurait  donc  aucune 
valeur  légale,  et  devrait  être  anéanti  sur  la 
demande  du  souscripteur. 

£n  résumé,  il  y  a  dol  sur  le  consentement 
toutes  les  fois  que  la  volonté  de  traiter  n'a  pas 
précédé  le  contrat;  qu'elle  n'est  née  qu'au  mo- 
ment même  du  contrai  et^à  son  ocAsion; 
qu'elle  n'est  que  la  conséquence  de  l'erreur,  ré- 
sultant des  manœuvres  frauduleuses  employées 
pour  la  faire  naître. 

2o  Dol  sur  la  capacilé  de  la  partie. 

57.  —  Il  importe  à  chacun  de  ne  con- 
tracter qu'avec  des  personnes  capables.  L'ave- 
nir du  contrat,  les  devoirs  el  les  obligations  qui 
en  naissent  réciproquement  tiennent  à  celle 
condition,  l'incapacité  de  la  partie  devant  ame- 
ner nécessairement  la  nullité,  en  ce  qui  la  con- 
cerne. 

5S.  —  Ainsi  les  mineurs,  les  interdits,  les 
femmes  mariées  ne  peuvent  valablement  s'en- 
gager; ils  seront  déliés  du  traité  qu'ils  ont 
souscrit,  alors  même  que  ce  traité  aurait  déjà 
reçu  son  exécution  dans  la  partie  qui  leur  est 
avantageuse. 

3  Rolland  tic  Villargucs,  v»  Dol,  n»  27. 
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Qu*il  poisse  en  être  ainsi  pour  celai  qui  a 
connu  l'incapacité  de  celui  avec  qui  il  contracte, 
on  leconoprend,  volenti  non  fit  injuria.  L'in- 
capacité donnait  à  Tacte  un  caractère  aléatoire 
qu'il  a  plu  au  créancier  de  braver.  De  quoi  se 
plaindrait-il  si,  la  chance  de  mauvaise  foi  se  réali- 
sant ,  rincapable  faisait  prononcer  la  nullité  de 
son  engagement  ?  C'est  dans  ce  sens  que  Parti- 
cle112t>  prohibe  aux  parties  capables  le  droit 
d'opposer  l'incapacité  de  celle  avec  laquelle  elles 
ont  contracté. 

59.  —  Mais  la  solution  doit  être  tout  autre 
lorsque  la  capacité  de  la  partie  a  été  supposée , 
et  que  celte  supposition  n'est  que  la  conséquence 
des  manœuvres  pratiquées  par  elle.  Mais  il  ne 
saflSrail  pas,  dans  ce  cas,  que  la  partie  eût  dis- 
simulé son  état  civil,  ou  qu'elle  se  fût  bornée  à 
alléguer  sa  prétendue  capacité.  Chacun  doit 
s'assurer  de  la  condition  de  celui  avec  qui  il 
traite,  et  ce  devoir  est  complètement  négligé 
par  celui  qui,  se  contentant  d'une  déclaration , 
ne  se  met  nullement  en  peine  d'en  vérifier  la 
sincérité  et  l'exactitude. 

Dans  cette  hypothèse ,  il  faudrait  dire  avec 
Potbier  que  dans  le  for  extérieur  ^  on  ne  peut 
être  admis  à  se  plaindre  de  ces  légères  atteintes 
données  à  la  bonne  foi,  il  y  aurait  un  trop  grand 
nombre  de  conventions  qui  seraient  dans  le  cas 
d'être  rescindées.  D'ailleurs,  ici  le  préjudice  est 
autant  imputable  à  l'incurie  du  créancier  qu'au 
mensonge  du  débiteur.  La  loi,  voulant  protéger 
celui  qui  est  trompé ,  ne  devait  aucune  faveur 
à  celui  qui  se  trompe  lui-même. 

60.  —  Pour  que  la  dissimulation  de  l'inca- 
pacité soit  utilement  invoquée,  il  faut  donc  que 
rignorance  de  celui  qui  se  plaint  soit  le  résultat 
d*un  véritable  dol ,  c'est-à-dire  de  manœuvres 
ne  permettant  pas  de  rechercher  et  de  décou- 
vrir la  vérité.  C'est  ce  qui  se  réaliserait  si  Pallé- 
gation  de  la  capacité  avait  été  appuyée  de  docu- 
ments faux  ou  altérés,  de  renseignements  sup- 
posés ,  de  pièces  fabriquées,  sans  que  celui 
qui  les  a  acceptées  ait  pu  soupçonner  leur 
inexactitude. 

3«  Dol  sur  l'objet  faisant  la  matière  du  contrat, 

61.  —  Tout  contrat  a  pour  objet  une  chose 
qu'une  partie  s'oblige  à  donner,  à  faire  ou  à  ne 
pas  faire  '•  C'est  en  échange  de  cette  obligation, 
que  Tautre  partie  s'engage  de  son  côté  à  payer 
ou  à  donner  l'équivalent  de  ce  qui  lui  est  pro- 
mis. 

*  Article  M2C  <lu  Coilccivil. 


fie  dol ,  exercé  sur  l'objet  de  la  convention, 
est  donc  substantiel,  il  fait  disparaître  toute 
validité.  Comment ,  en  effet ,  exécuter  un  acte 
sans  équivalent  réel  de  la  part  d'une  des  par- 
ties? 

69.  —  Ajoutons  qu'à  cet  égard  ,  le  dol  peut 
être  négatif  et  ne  consister  que  dans  la  dissimu- 
lation frauduleuse  du  vice  dont  la  chose  est  at- 
teinte. Ainsi ,  un  marchand  possède  un  animal 
infecté  d'un  vice  rédhibitoire ,  il  le  sait  atteint 
d'une  maladie  contagieuse,  cependant  il  le  pré- 
sente à  la  vente ,  et  il  le  vend  comme  s'il  était 
sain.  Cette  conduite  est  un  véritable  dol,  parce 
que  la  dissimulation  de  la  maladie  constitue  la 
violation  d'un  devoir  formellement  imposé  par 
la  loi,  qui  la  punit  d'une  peine  correction- 
nelle 2. 

63.  --  Il  y  aurait  dol  sur  la  matière  du  con- 
trat ,  et  ce  dol  résulterait  de  manœuvres  dans 
l'hypothèse  suivante  :  un  propriétaire  d'une 
maison  en  ruine  y  fait  faire  de  ces  réparations 
superficielles  qui ,  sans  porter  remède  au  mal, 
empêchent  de  l'apercevoir.  Il  la  vend  ensuite 
sans  avertir  l'acquéreur  de  l'état  réel,  et  pour  un 
prix  égal  à  celui  qu'elle  eût  produit  si  elle  eût 
été  en  bon  état.  11  profile  donc  de  l'illusion  qu'il 
a  su  créer,  car,  en  réalité,  il  n'offre  pas  l'équiva- 
lent de  ce  qu'il  reçoit.  L'acquéreur  est  trompé 
par  l'exécution  des  réparations,  véritables  ma- 
nœuvres constituant  un  dol  dommageable. 

D'autres  fois ,  les  mancsuvres  ont  pour  objet 
de  tromper  sur  l'existence  même  de  la  chose 
promise,  de  persuader  dé  la  vérité  et  de  la  cer- 
titude d'un  fait  n'ayant  jamais  rien  eu  de  réel , 
ou  ayant  cessé  d'exister  au  moment  même  où  il 
est  affirmé.  Dans  ce  cas,  comme  dans  les  précé- 
dents ,  le  dol  sera  substantiel ,  puisqu'il  privera 
le  contrat  d'une  des  conditions  indispensables  à 
sa  validité. 

^  Dol  sur  la  cause  du  contrtU, 

64.  ~-  Un  contrat  ne  saurait  exister  sans 
cause:  aussi  l'article  1151  dispose-t-il  que  l'obli- 
gation sans  cause,  ou  sur  une  cause  fausse,  oa 
sur  une  cause  illicite,  ne  peut  avoir  aocuh 
effet. 

C'est  surtout  sur  la  cause  du  contrat  que 
s'exercera  le  dol.  On  ne  comprendrait  guère, 
en  effet,  qu'il  fallût  recourir  a  la  ruse  et  au 
mensonge ,  si  le  traité  obtenu  avait  une  cause 
légitime. 

Le  but  que  se  proposera  le  dol  sera  donc  ou 

2  Article  i!>9  du  Code  pénal. 
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de  tromper  sur  la  caosc  même,  ou  de  déguiser 
la  fausseté  ou  rillégalité  de  celle  sur  laquelle 
repose  le  contrat.  Mais  la  preuve  de  son  exis- 
tence produira,  dans  Tun  et  Tautre  cas,  un  ré* 
sultat  analogue. 

65.  —  Au  reste,  il  est  Tacile  de  se  convaincre 
que,  dans  chacune  des  hypothèses  que  nous 
venons  de  parcourir,  c'est  en  définitive  le  con- 
sentement que  le  dol  affecte.  En  effet,  que  ce 
consentement  ait  été  lai-même  surpris  et  arra- 
ché, qu'il  ait  été  donné  dans  l'ignorance  de  l'in- 
capacité de  la  partie,  ou  dans  la  croyance  inférée 
d'une  juste  cause,  ou  dans  la  fausse  persuasion 
de  l'existence  d'un  légitime  équivalent,  il  n'y  a 
pas  de  consentement  tel  que  le  désire  la  loi.  Il 
est  certain  que,  dans  tous  ces  cas,  la  vérité 
connue  eût  mis  obstacle  au  traité  ;  la  justice  en 
exigeait  donc  la  nullité,  et  cette  nullité,  édictée 
par  Tarticle  1116  du  Code  civil,  sera,  dans  tous 
les  cas,  la  conséquence  du  dol  substantiel. 

66.  —  Le  dol  accidentel  est  celui  qui  s'exerce 
sur  une  des  conditions  accessoires  du  contrat, 
c'est-à-dire  sur  la  qualité  de  la  chose  ou  sur  le 
prix.  Ce  dol  n'exclut  pas  chez  la  partie  la  vo- 
lonté de  traiter  ;  au  contraire,  il  suppose  néces- 
sairement cette  pensée ,  puisqu'il  ne  se  réalise 
que  dans  l'exécution  qu'elle  reçoit.  Il  est  donc 
certain  que  le  traité  eût  été  consenti  indépen- 
damment du  dol.  Seulement,  sans  ce  dol,  il  eût 
été  plus  avantageux  i. 

67.  —  «  Supposez  qu'en  me  vendant  votre 
maison,  vous  m'ayez  vendu  nommément  le  puits 
en  dépendant,  sans  me  dire  que  ce  puits  était 
commun  à  la  maison  voisine.  Si  je  découvre 
ensuite  que  j'ai  été  trompé  sur  cet  article,  ceci 
n'empêchera  pas  que  la  vente  de  la  maison  ne 
tienne.  Je  comptais  bien ,  à  la  vérité,  que  Je 
puits  ainsi  que  la  maison  m'appartiendraient  en 
entier,  mais  je  ne  peux  pas  dire  que  la  connais- 
sance qu'on  m'eût  donnée  du  droit,  qu'avait  le 
propriétaire  de  la  maison  voisine .  de  se  servir 
de  ce  puits,  m'eût  empêché  d'acheter  la  mai- 
son 2,  » 

6S.  —  Dans  le  premier  exemple  de  dol  sub- 
stantiel que  nous  avons  donné,  il  n'y  aurait  plus 
qu'un  dol  accidentel  si ,  vous  proposant  moi- 
même  d'acheter  ma  maison ,  vous  n'aviez  parlé 
de  Talignement  prétendu  que  pour  l'obtenir  à 
un  prix  inférieur  à  sa  valeur  réelle. 

69.  —  C'est  surtout  pour  le  dol  accidentel 
qu'il  convient  de  se  rappeler  que  le  dol  n'existe 
qu'autant  qu'il  a  été  pratiqué  des  manœuvres 


*  Toiillicr,  I.  VI,  no  91. 
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dans  l'intention  de  tromper.  Les  défectuosités 
de  la  chose,  ayant  fait  la  matière  du  contrat,  ne 
donnent  pas,  par  elles-mêmes,  ouverture  à  l'ac- 
tion en  dol,  si  celui  qui  l'a  transmise  les  a  igno- 
rées, ou  s'il  n'a  rien  fait  pour  les  dissimuler.  Si 
le  réceptionnaire  en  éprouve  un  préjudice,  il 
doit  obtenir  une  juste  réparation.  Mais  les  li- 
mites dans  lesquelles  cette  réparation  devra  se 
restreindre  seront  d'autant  plus  étroites,  que  la 
bonne  foi  de  celui  qui  la  doit  sera  d'autant  plus 
certaine. 

70.  —  Il  en  est  de  même ,  si  le  dol  a  porté 
sur  le  prix.  lia  vileté  du  prix  n'est  constitutive 
du  dol  que  si  elle  est  le  produit  de  manœuvres 
reprochables  à  l'acquéreur,  et  tendant  à  abuser 
le  vendeur  sur  la  véritable  valeur  de  ce  qu'il 
vend.  Hors  de  là,  il  peut  exister  une  lésion  plus 
ou  moins  forte ,  et  par  conséquent  application 
possible  de  l'article  1674  du  Code  civil ,  mais 
toute  action  pour  dol  serait  inadmissible. 

Cela  serait  vrai ,  alors  même  que  l'acheteur 
eût  affirmé  que  la  chose  ne  valait  pas  plus  que 
ce  qu'il  en  a  donné.  C'est  pour  des  affirmations 
de  cette  nature  qu'on  peut  dire  :  Licet  conira- 
hentibus  se  ctrcumveniref  car  le  mal  a  son  re- 
mède à  côté  de  lui.  En  effet,  la  prudence  fait  un 
devoir  au  vendeur  de  se  méfier  des  allégations 
intéressées  de  l'acheteur,  de  ne  les  apprécier 
que  ce  qu'elles  valent,  ce  qu'il  peut  faire  avec 
d'autant  plus  de  facilité ,  qu'il  doit  connaître  la 
valeur  réelle  de  la  chose  qu'il  possède.  L'erreur 
dans  laquelle  il  serait  volontairement  tombé  ne 
saurait  lui  donner  le  droit  de  se  plaindre.  Cette 
erreur  ne  serait  dolosive  que  si  elle  s'était  pro- 
duite par  des  moyens  devant  nécessairement 
l'entraîner.  Conséquemment,  si  tout  se  borne  à 
une  prétention  qu'on  a  pu  et  dû  discuter,  la 
vente  ne  saurait  recevoir  aucune  atteinte ,  sauf 
l'application  de  l'article  1674,  si  la  lésion  avait 
atteint  les  proportions  requises. 

C'est  ainsi  que  le  décidait  le  droit  romain, 
comme  nous  l'apprennent  ces  paroles  d'Ulpien  : 
Si  quis  adfinnacefil  minimam  esse  hcBredita» 
tem,  et  ita  eam  ab  hœrede  émit  y  non  est  de  dolo 
actio  çutn  ex  tendito  sufficicU ,  si  autem  mihi 
persuaseris  ut  répudient  hœreditatem  quasi  f»t'- 
nus  solvendo  sit,  vel  ut  oplem  servum  qwtsi 
melior  eo  in  familia  non  sit ,  dieo  de  dolo  dan- 
dam  actioneni  si  callide  hoc  feceris  3. 

71.  —  Ainsi,  la  vileté  du  prix  n'est  pas  une 
conséquence  nécessaire  du  dol,  et  ne  le  fait  pas 
supposer.  Son  existence  doit  .donc  être  consi- 
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dérée  soas  un  double  rapport.  Dans  Tnn ,  elle 
donne  naissance  à  Taclion  en  lésion ,  si  elle  est 
le  produit  d'une  simple  erreur  ;  dans  Tantre, 
elle  autorise  l'action  en  dol,  si  l'erreur  a  été  dé- 
terminée par  des  manœuvres  ou  artifices.  Cette 
dernière  action  est  plus  avantageuse  que  la  pre- 
mière, car  celle-ci  exige  un  préjudice  considé- 
rable, tandis  que  celle-là  peut  se  fonder  sur  la 
lésion  la  plus  minime.  Cette  différence  dans  les 
résultats  s'explique  par  Id  nature  distincte  de 
chacune  de  ces  actions  qu'on  ne  saurait  confon- 
dre sans  injustice. 

79.  —  Si  la  distinction  entre  la  lésion  et  le 
dol  est  essentielle  en  matière  de  vente  immobi- 
lière, elle  l'est  à  bien  plus  forte  raison  pour  les 
choses  mobilières.  Pour  ce  qui  concerne  celles- 
ci,  Taction  en  rescision  pour  lésion  n'étant  pas 
admise,  le  préjudice,  quel  qu'il  soit,  restera 
pour  le  compte  du  vendeur ,  à  moins  qu'il  ne 
jaslifie  qu'il  est  victime  d'un  dol.  Les  caractères 
constitutifs  de  celui-ci  acquièrent  donc,  en  cette 
matière ,  une  portée  d'une  plus  haute  impor- 
tance. 

7Z,  —  Le  dol  exercé  sur  le  prix  n'ayant  nul- 
lement pesé  sur  la -volonté  de  traiter,  ses  effets 
n'iront  jamais  jusqu'à  faire  prononcer  la  nullité 
de  l'acte.  Le  but  que  doit  se  proposer  le  de- 
mandeur, c'est  la  réparation  du  préjudice  qu'il 
éprouve,  c'est  ce  qu'il  obtiendra  par  une  déter- 
mination plus  juste  du  prix.  Celte  réparation 
remet  chaque  partie  à  sa  place  naturelle ,  tout 
en  laissant  subsister  ce  qu'il  a  été  dans  leur  in- 
tention formelle  d'accomplir. 

74.  -*  Il  n'en  est  pas  de  même  du  dol  acci- 
dentel sur  la  qualité  de  la  chose.  Ce  dol  peut 
avoir  des  proportions  telles  qu'on  doive  l'assi- 
miler au  dol  substantiel ,  en  ce  sens  que ,  sans 
son  emploi,  le  traité  n'aurait  pas  eu  lieu. 

75.  —  u  Vous  me  vendez  une  maison  que  je 
croyais  acheter  comme  étant  une  maison  sûre, 
commode,  bien  éclairée,  pour  le  genre  de  com- 
merce dont  je  fais  profession.  Point  du  tout; 
après  la  vente  consommée ,  un  voisin  me  fait 
signifier  que  vous  lui  avez  tout  récemment  ac- 
cordé un  droit  de  passage  par  Tun  de  vos  ap- 
partements, la  faculté  d'ouvrir  des  vues  sur 
voire  maison,  de  masquer  vos  jours,  etc..  Dans 
ce  cas ,  il  est  visible  que  je  suis  fondé ,  non  pas 
simplement  à  prétendre  une  indemnité  pour 
toutes  ces  servitudes,  mais  à  demander  que  le 
contrat  soit  rescindé  dans  sa  totalité;  qu'en  con- 
séquence, vous  soyez  contraint  à  me  restituer  le 
prix  de  la  vente  que  je  puis  vous  avoir  payé  ; 
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que  je  sois  déchargé  de  celui  que  je  vous  dois 
encore  ;  et,  de  plus,  que  vous  soyez  condamné 
à  des  dommages-intérêts,  résultant  du  tort  que 
vous  m'avez  causé  pour  m'avoir  induit  en  er- 
reur. Car,  en  achetant  votre  maison,  je  comp- 
tais avoir  une  maison  sûre ,  libre ,  telle  que  je 
l'apercevais  et  telle  qu'il  me  la  fallait  pour  mon 
commerce ,  et  non  pas  une  maison  chargée  de 
servitudes  et  notamment  d'un  passage.  » 

76.  —  te  II  en  serait  de  même  si  vous  m'aviez 
vendu  cette  maison  dans  sa  totalité,  tandis  que 
vous  n'étiez  propriétaire  que  d'une  partie.  C'é- 
tait la  maison  entière  que  je  voulais  acheter  et 
non  simplement  ce  qui  vous  en  appartenait  i.  » 

Évidemment ,  dans  ces  deux  espèces ,  le  dol 
est  accidentel  par  son  objet,  mais  sa  gravité  est 
telle,  qu'il  est  certain  que  la  partie ,  quelle  que 
fût  d'ailleurs  son  intenlion ,  n'aurait  pas  donné 
suite  à  son  projet,  si  elle  avait  connu  la  vérité. 
Il  est  donc  juste  de  lui  permettre  de  revenir 
contre  son  engagement  et  de  briser  un  acte  qui 
n'est  plus  en  relation  avec  ses  intentions. 

77.  —  Dans  la  vente  des  choses  mobilières,  le 
dol  sur  la  qualité  équivaut  au  dol  substafhtiel  et 
en  produit  les  effets.  Dans  les  affaires  commer- 
ciales surtout ,  c'est  la  qualité  de  la  denrée  qui 
forme  le  plus  ordinairement  la  matière  de  la 
vente  ;  dès  lors  le  dol ,  portant  sur  la  matière 
même  du  contrat,  aurait  pour  conséquence  son 
annulation. 

Si  la  chose  achetée  était  un  objet  certain,  ac- 
cepté après  avoir  été  examiné  et  choisi .  l'in- 
fériorité de  la  qualité,  déguisée  à  l'aide  de 
manœuvres  ou  artifices ,  ne  constituerait  plus 
qu'un  dol  accidentel. 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  qu'il  n'y  a  véri- 
tablement dol  accidentel  qu'aux  deux  conditions 
suivantes  :  1°  que  l'erreur  créée  par  les  manœu- 
vres frauduleuses  ait  porté  sur  une  des  qualités 
de  la  chose  ou  sur  le  prix  ;  S»  que  la  qualité 
dissimulée  ne  soit  pas  d'une  nature  telle  que 
sa  connaissance  eût  infailliblement  empêché  le 
contrat.  La  première  de  ces  conditions  est  faci- 
lement appréciable;  la  seconde  est  abandonnée 
à  l'arbitrage  des  tribunaux. 

S». 

Dol  direct  ou  indirect. 

SOMMAIRE. 

78.  —  Le  dol  direct  est  celui  imputable  h  la  partie  elle- 
même. 

79.  —  Dans  quelle  catégorie  iloit-on  placer  le  dol  du 
mandataire? 

80.  —  Doctrine  du  droit  romain  sur  le  mandataire  in- 
stitué ou  légal. 


16 


BU  DOL.  -  N»'  78-85. 


[P.,  l.  I,  p.  51-54.] 


81.  —  Sous  Pempire  du  code,  le  mandaDt  répond  mémo 
des  dommages-intérêts  dus  au  plaignant. 

82.  —  Il  n'en  est  pas  de  même  du  mineur  et  autres  in- 
capables; pour  eux  tout  se  borne  à  la  restitution  du 

.  bénéfice  illégitime. 

83.  —  Arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  contre  un  mineur. 
81.  —  Caractères  du  dol  indirect.  —  Exemples. 

85.  —  La  parenté  entre  Pautèur  du  dol  et  la  partie  eo 
profitant  ne  change  pas  la  nature  du  dol.  Mais  elle  peut 
influer  sur  fa  question  de  complicité  par  connaissance. 

86.  —  Effets  de  la  complicité,  quelle  qu^eile  soit. 

87.  —  Arrêt  notable  de  la  cour  d'Agcn. 

88.  —  Caractère  juridique  de  cet  arrêt. 

78.  —  Le  dol  csl  direct  toutes  les  fois  qu'il 
est  imputable  à  la  partie  contractante,  c'est  celui 
que  prévoit  rarticle  1116  du  Code  civil.  Ccst 
ce  dol  que  les  Romains  appelaient  personnel, 
qualification  depuis  consacrée  par  une  doctrine 
constante. 

Mais  le  dol,  quoique  non  imputable  à  la  par- 
lie  personnellement,  est  quelquefois  susceptible 
de  produire  les  effets  du  dol  direct.  C'est  ce  qui 
se  réalise  lorsque  cette  partie ,  non  présente  à 
l'acte,  y  a  stipulé  par  le  ministère  d'un  tiers. 

79.  —  On  connaît  la  niaxime  qui  mandai 
tpse  fetisse  videtur;  de  là  cette  conséquence 
que  le  dol  consommé  par  le  mandataire  est  pré- 
sumé l'œuvre  du  mandant,  avec  d'autant  plus 
de  raison  que  ce  dernier  profitera  seul  des  avan- 
tages en  provenant.  Admettre  qu'il  pût,  dans  un 
cas  quelconque,  retenir  ces  avantages,  serait 
encourager  la  Traude  et  donner  naissance  aux 
plus  graves  abus.  La  décision  contraire,  plus 
conforme  d'ailleurs  à  la  morale  et  à  la  justice, 
doit  être  accueillie  sans  hésitation. 

80.  —  C'est  ce  qu'avait  fait  la  législation 
romaine  :  Si  ts  procurator  ait,  cui  omnium 
banorum  adminisircUio  concessa  de  omni  dolo 
^us  excipi  posas.  Ainsi  le  dol  du  représentant 
rejaillissait  contre  le  représenté.  IJ  en  était  de 
même  de  celui  de  resclave  contre  son  matlre, 
de  celui  des  personnes  placées  sous  sa  dépen- 
dance conlrc  celui  dont  elles  dépendaient  ^. 

La  rigueur  du  principe  atteignait  même  le 
mineur  qu'on  déclarait  responsable  du  dol  de 
son  tuteur  :  Dicendum  sive  quis  emeril  a  tu- 
tore  rem  pupilli,  site  contractum  sit  cum  eo  in 
rem  pupilli,  sive  dolo  quid  iutor  fecerit,  et  ex 
eo  pupillus  locupletior  factus  est  y  pupille  nocere 
débet  2. 

SI.  —  Nos  lois  actuelles  ne  pouvaient  déro- 
ger à  de  tels  principes.  Aussi  doit-on  encore 
admettre  que  le  dol,  non- seulement  du  manda- 
taire général,  mais  encore  du  mandataire  parti- 
culier, dans  ce  qui  a  fait  l'objet  du  mandat,  ne 

'  b.  4,  SS  17  et  18,  Dig.,  de  doH  malt  H  metut  excrpt. 


saurait  profiter  an  mandant.  Dès  lors  on  sera 
recèvable  à  poursuivre  contre  celui-ci  la  répara- 
tion due  à  celui  qui  a  été  trompé. 

Celite  réparation  comprend ,  outre  la  nullité 
de  l'acte,  les  dommages-intérêts  couvrant  le  pré- 
judice souffert.  On  arrive  à  cette  décision ,  non 
pas  seulement  par  les  principes  relatifs  à  la  res- 
ponsabilité du  mandant,  mais  encore  par  appli- 
cation de  l'article  158S.  Le  dol  est  ici  la  consé- 
quence directe  du  mandat  ;  or,  il  y  a  faute  de  la 
part  de  celui  qui  a  donné  ses  pouvoirs  à  quel- 
qu'un capable  de  recourir  au  dol,  et  cette  faute 
ayant  occasionné  un  préjudice,  l'auteur  en  doit 
la  réparation ,  sauf  son  recours  contre  le  man- 
dataire. 

89.  —  Quant  aux  mineurs ,  aux  interdits , 
aux  femmes  mariées ,  ils  ne  peuvent  non  plus 
profiter  du  dol  commis  par  leur  représentant 
légal.  Mais,  par  rapport  à  eux,  tout  doit  se  ré- 
duire à  la  restitution  du  bénéfice  acquis  illégi- 
timement, sans  qu'ils  puissent  être  jamais  pas- 
sibles d'aucuns  dommages-intérêts.  La  raison 
en  est  que ,  par  rapport  à  eux ,  il  s'agit  d'un 
mandat  purement  légal  dont  ils  doivent  subir 
les  effets ,  et  qu'ils  ne  peuvent  ni  rétracter  ni 
empêcher.  Or,  s'il  est  juste  de  leur  prohiber  de 
s'enrichir  par  la  mauvaise  foi  de  leur  représen- 
tant, il  ne  le  serait  à  aucun  titre  de  permettre 
que  leur  patrimoine  personnel  eût  à  souffrir  des 
conséquences  de  cette  mauvaise  foi. 

83.  —  La  cour  d'appel  de  Grenoble  a  eu  à 
faire  l'application  au  mineur  des  principes  ci- 
dessus,  dans  l'espèce  que  voici  : 

Un  sieur  Perrin  avait  donné  un  immeuble  à 
son  petit- fils.  La  donation  avait  été  accep- 
tée ,  pour  celui-ci ,  par  son  père ,  fils  du  dona- 
teur. 

Plus  de  dix  ans  après  la  transcription,  le  do- 
nataire poursuit  la  radiation  des  inscriptions 
grevant  l'immeuble  donné  du  chef  de  son  aïeul. 
Cette  demande  était  fondée  sur  l'article  ââ6S  du 
Code  civil. 

Le  créancier  contesté  soutient  que  la  dona- 
tion a  élé  faite  en  fraude  de  ses  droits ,  il  en 
demande  en  conséquence  la  nullité.  Le  mineur 
répond  qu'il  était,  lui,  incapable  de  mauvaise 
foi  au  moment  de  la  donation ,  et  que  consé- 
quemment  rien  ne  s'est  opposé  à  la  prescription 
décennale. 

Mais  la  cour,  convaincue  que  la  donation 
n'avait  eu,  de  la  part  de  Perrin,  donateur,  et  de 
Perrin,  père  du  donataire,  d'autre  objet  que 
celui  de  se  soustraire  au  payement  d'une  dette 
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légitime,  a  annulé  la  donation  et  maintenu  Tby- 
pothèque  attaquée. 

«Attendu,  porte  rarrét,.que  Tarticle  SS65 
du  Code  civil  n*introdiiit  le  bénéGce  de  la  pres- 
cription de  dix  ans  d'un  immeuble ,  en  faveur 
du  propriétaire ,  que  lorsqu'il  a  été  acquis  de 
bonne  foi  et  par  juste  titre...;  que  toutes  les 
circonstances  donnent  lieu  de  suspecter  la  bonne 
foi  du  grand-père,  donateur,  et  de  son  fils,  ac- 
ceptant pour  le  petit-fils  mineur,  d*où  Ton  peut 
tirer  la  conséquence  que  cet  acte  de  donation  à 
cette  époque  parait  avoir  eu  pour  but,  de  la  part 
du  grand-père  Perrin  et  de  son  fils,  de  se  sous- 
'traire  au  payement  de  leurs  dettes ,  et  que  par 
suite  la  prescription  de  dix  ans  n'a  pu  profiter 
à  Perrin ,  petit-fils ,  an  préjudice  d'un  légitime 
créancier  *.  » 

Ainsi,  il  y  a  dol  direct  toutes  les  fois  que  les 
manœuvres  sont  imputables  à  la  partie,  soit 
qu'elle  les  ait  exécutées  personnellement,  soit 
que,  représentée  par  un  mandataire,  celui-ci  les 
ait  employées  dans  l'intérêt  du  mandant. 

§4.  —  Le  dol  est  indirect  lorsque  la  partie 
appelée  à  en  profiter  est  restée  étrangère  à  sa 
perpétration.  Il  se  réalise  toutes  les  fois  que, 
sans  cootracler  avec  une  personne,  on  la  déter- 
mine, par  des  artifices  ou  réticences  fraudu- 
leuses, à  faire  une  chose  contraire  à  ses  inté- 
rêts ». 

Ainsi,  si  vous  m'avet  persuadé  faussement,  et 
par  de  mauvaises  voies,  qu'une  succession  était 
insolvable  et  que  vous  m'ayez  déterminé  à  y 
renoncer. 

Ou  bien  si,  sachant  que  la  fortune  d'un  autre 
était  dérangée ,  vous  m'ayez  fait  croire  le  con- 
traire, en  employant  les  mêmes  voies,  dans  fin- 
tenlion  de  me  tromper  ^. 

Sft.  —  Le  dol  ne  cesse  pas  d'être  indirect 
dès  qu'il  n'a  pas  été  employé  par  la  partie  ou 
par  son  représentant,  quel  que  soit  d'ailleurs  le 
degré  de  parenté  ou  d'alliance  entre  cette  partie 
et  l'auteur  du  dol.  On  comprend,  au  reste,  que 
ce  degré  de  parenté  ou  d'alliance  ne  sera  pas 
sans  influence  sur  l'appréciation  de  la  compli- 
cité reprochée  à  celui  qui  profite  du  dol. 

Il  importe,  en  effet,  de  remarquer  qu'il  ne 
suffit  pas  à  la  partie  de  prouver  qu'elle  n'a  ma- 
tériellement coopéré  en  rien  aux  manœuvres 
constituant  le  dol.  II  faut  encore  qu'elle  n'en  ait 
eu  aucune  connaissance.  Cette  connaissance,  au 
moment  du  contrat,  la  rendrait  complice  et  con- 
vertirait le  dol  du  tiers  en  dol  direct.  Or,  cette 

*  2marsl8So.  D.  P.,25,2.  191. 
«  Toiillîer,  l.  IX,  n"  163,  192. 

BÉDABRIDE.      1. 


connaissance  sera  bien  plus  facilement  présumée 
entre  proches  parents  qu'entre  personnes  étran- 
gères les  unes  aux  autres. 

86.  «~  La  complicité  résultant,  soit  d'une 
coopération  active,  soit  d'une  collusion,  soit  de 
la  connaissance  du  dol  au  moment  du  contrat, 
étant  prouvée,  le  dol  devient  direct  et  produit 
tous  les  effets  attachés  à  celui-ci.  Ainsi ,  et  sui- 
vant l'espèce,  la  convention  est  résiliée  ou  main- 
tenue avec  dommages-intérêts, 

.87.  —  A  l'appui  de  cette  doctrine,  nous  cite- 
rons un  arrêt  de  la  cour  d'Agen,  qui  nous  parait 
s'être  exactement  conformé  à  l'esprit  du  législa- 
teur. 

Kn  1827,  Vendrias  vend,  par  acte  public,  un 
moulin  à  Mercié.  Quand  celui-ci  veut  se  mettre 
en  possession,  Cassaigne ,  qui  possédait  déjà  ce 
moulin  comme  l'ayant  acheté ,  exhibe  un  acte 
sons  seing  privé  portant  une  date  antérieure, 
mais  enregistré  seulement  depuis  la  vente  faite 
à  Mercié.  Il  ajoute  qu'il  n'est  que  le  renouvelle- 
ment d'un  acte  antérieur  de  plusieurs  années  ; 
qu'ainsi,  la  propriété  réside  sur  sa  tête. 

Mercié  répond  que,  vis-à-vis  de  lui,  l'acte  n'a 
date  certaine  que  du  jour  de  l'enregistrement, 
et  que  le  contrat  public  doit  l'emporter. 

Cassaigne  réplique  que  cette  présomption 
d'antériorité  cesse  en  cas  de  dol;  que  Mercié 
connaissait  la  vente  sous  seing  privé;  qu'il  s'est 
rendu  complice  d'un  fait  de  stellionat  ;  qu'il  ne 
peut  dès  lors  se  dire  un  tiers  dans  une  œuvre 
de  fraude  qui  lui  est  propre  et  qui ,  bien  que 
non  réprimée  par  la  loi  pénale,  constitue  un 
délit  moral  susceptible  de  preuve;  et  qu'il  offre 
de  prouver,  ainsi  que  la  vente  sous  seing  privé, 
sa  possession  et  les  réparations  par  lui  faites. 

Mercié  invoque  l'article  1528  du  Code  civil. 
Il  soutient  qu'on  n'est  pas  admissible  à  proposer 
des  preuves  contre  la  présomption  légale  de  cet 
article;  que  dès  lors  toutes  les  preuves  offer- 
tes, même  celle  tendant  à  établir  sa  connaissance 
personnelle  de  l'acte  sous  seing  privé ,  doivent 
être  rejetées. 

Mais  la  cour,  ne  s'arrêtant  pas  à  celte  fin  de 
non-recevoir ,  admit  la  preuve  par  les  motifs 
suivants  : 

u  Attendu  que  le  dol  et  la  fraude  font  excep- 
tion à  toutes  les  règles;  que  s'il  était  justifié 
que,  lors  de  la  vente  consentie  par  Vendrias  à 
Mercié ,  celui-ci  avait  une  connaissance  parfaite 
d'une  vente  antérieure  faite  par  Vendrias  à  Cas- 
saigne, il  aurait  existé  alors  un  concert  fraudu- 

3  Rollaïul  de  Yillargues,  vo  Do/,  no»  (Ocl  H. 
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leux  entre  Vendrias  et  Mercié  pour  porter  pré> 
judice  aux  droits  acquis  pair  Cassaigne  ^  que  les 
faits  articulés  par  celui-ci  sont  tous  de  nature  à 
fournir  cette  preuve  ;  qu'étant  concluants,  ils 
doivent  être  admis  >.  n 

88.  —  Sous  le  rapport  juridique,  cet  arrêt 
nous  parait  inattaquable*  Les  principes  sur  le 
dol  et  la  fraude  sont  bien  tels  que  la  cour  les 
vise,  et  leur  application  au  fait  est  naturelle  et 
légale.  Qu'importe  qu'il  s'agisse  du  dol  d'un 
tiers ,  si  la  partie ,  s'associant  à  ce  dol ,  en  a  as- 
sumé sur  sa  tête  la  complicité? 

Ajoutons  qu'il  y  a  une  égale  déloyauté  à  créer 
soi-même  le  dol  ou  à  se  prêter  à  la  consomma- 
tion de  celui  imaginé  par  un  tiers.  Dès  lors, 
celui  qui ,  dans  un  intérêt  personnel ,  a  aidé  à 
celle-ci ,  est  passible  de  la  même  responsabilité 
que  le  tiers  lui-même  et  doit  être  puni  comme 
lui. 

S  Ul. 
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du  code  de  commerce. 

89.  —  Le  dol  est  positif  lorsqu'à  l'aide  d'une 
simulation  active  on  persuade  l'existence  de 
faits  chimériques,  à  l'effet  de  déterminer  un 
consentement  qui ,  sans  l'emploi  de  ce  moyen  , 
eût  été  refusé,  ou  de  parvenir  à  faire  illusion 
sur  la  condition  des  personnes  ou  sur  les  qua- 
lités de  la  chose. 

90.  --  Le  dol  positif  se  produit  par  paroles 
on  par  actions.  Dans  le  premier  cas,  il  est  ca- 
ractérisé par  le  mensonge;  dans  le  second,  par 

«  12  mai  1830. 

«  Touliier.  t.  IX,  uo  170. 


les  manœuvres,  machinations,  artifices,  dégui- 
sements employés  pour  tromper,  induire  ou 
entretenir  dans  l'erreur  celui  qu'on  veut  cir- 
convenir *. 

9t.  —  La  première  espèce  est  ordinairement 
d'une  appréciation  fort  délicate.  Nousavonsdéjà 
dit  que  les  seuls  mensonges  qui  puissent  être 
assimilés  au  dol  sont  ceux  qui  s'écartent  ouver- 
tement de  la  bonne  foi  et  qui  en  blessent  trop 
évidemment  les  principes.  A  quelles  conditions 
reconnaîtra- t-on  ces  caractères  ?  Lorsqull  s'agit 
de  l'allégation  d'un  fait  faux,  la  partie  trompée 
a  pu,  quelque  grave  qu'ait  été  le  mensonge,  en 
vérifier  l'existence ,  en  demander  la  preuve.  Si' 
elle  a  failli  à  ce  devoir,  elle  s'est  constituée  en 
état  flagrant  d'imprudence,  et,  on  le  sait,  l'im- 
prudence exclut  la  possibilité  de  se  plaindre  du 
dol.  . 

99.  —  Mais  ce  qui  atténue  la  difiîculté  que 
nous  signalons,  c'est  que  le  dol  dont  nous  nous 
occupons  se  produit  rarement  à  l'état  de  simple 
et  pure  allégation  ;  presque  toujours ,  en  effet , 
cette  allégation  s'appuie  sur  des  documents  qui 
en  rendent  l'existence  vraisemblable  ^, 

Ainsi ,  dans  l'exemple  que  nous  avons  donné 
du  dol  sur  le  consentement  ^,  il  est  question 
d'un  dol  positif  par  paroles,  c'est  l'annonce  d'un 
alignement  prochain  qui  détermine  la  vente.  Il 
y  a  donc  véritablement  mensonge,  cet  aligne- 
ment n'existant  pas  même  en  état  de  projet. 

On  comprend  cependant  que ,  quelque  blâ- 
mable que  soit  un  pareil  moyen ,  il  ne  saurait 
par  lui-même  constituer  un  dol  punissable.  On 
objecterait  avec  raison  à  celui  qui  s'en  plain- 
drait qu'il  devait,  avant  de  s'engager,  s'en- 
quérir de  la  réalité  du  péril  qu'on  lui  faisait 
entrevoir. 

Mais  lorsqu'à  ce  mensonge  l'acquéreur  a  joint 
la  production  d'un  plan  justifiant  l'alignement 
projeté,  plan  qu'il  disait  être  l'œuvre  de  l'auto 
rite  et  dont  celle-ci  avait  bien  voulu  lui  donner 
communication,  il  n'y  a  plus  à  hésiter,  car  le 
vendeur  a  pu  croire  toute  vérification  ulté- 
rieure inutile.  II  a  été  fondé  à  admettre  que  leur 
résultat  n'aboutirait  qu'à  celui  qui  lui  était  an- 
noncé. On  ne  saurait  donc  lui  reprocher  de  s'en 
être  abstenu. 

On  ne  saurait,  en  effet,  pousser  à  l'excès  l'o- 
bligation pour  une  partie  de  vérifier  les  faits 
sur  lesquels  s'appuie  l'autre  partie.  Celui  qui 
traite  de  bonne  foi  peut  et  doit  admettre  chez 
les  autres  la  même  bonne  foi.  Si  l'on  croyait 


5  Voy.  cass.,  7  août  1837,  D.  P.,  37,  i,  4»8. 
*  Voy.  $upràf  n«  54. 


[\* .  1. 1,  p.  6i^.] 


DU  DOL.  -  N«>-  95-98. 


19 


toujours  au  dol  et  à  la  fraude ,  les  transactions 
deviendraient  extrêmement  difficiles. 

Cest  dans  ces  idées  qu'il  faut  apprécier  la 
conduite  de  celui  qui  se  prétend  victime  d'un 
dol  ;  et ,  s'il  est  vrai  que  sa  volonté  n'a  été  en- 
traînée que  par  le  mensonge  et  la  ruse,  on  ne 
saurait  méconnaître  ses  droits  à  une  juste  répa- 
ration. 

On  voit  par  cet  exemple  ce  qui  caractérise  le 
dol  positif  par  paroles.  C'est  la  réunion  du 
mensonge ,  rendu  probable  par  les  documents 
qui  Tappuient  et  le  corroborent.  Cest  dans  ces 
termes  qu'il  se  produira  le  plus  souvent. 

93.  ~  Ai^  reste,  si  le  mensonge  seul  est 
rarement  dans  le  cas  de  constituer  le  dol ,  la 
preuve  acquise  de  son  existence,  sa  gravité,  ses 
conséquences  nécessaires  pourraient,  dans  cer- 
tains cas,  constituer  l'erreur  prévue  par  la  loi , 
donnant  matière  à  la  résiliation  du  contrat. 

94.  —  Il  y  a  dol  négatif  ou  par  réticence 
lorsqu'on  tait  ou  qu'on  dissimule  un  fait  dont 
la  connaissance  importe  à  l'autre  partie  et  eût 
empêché  la  confection  du  contrat. 

Celui  qui  vend  un  animal  atteint  d'un  vice 
rédhibitoire.  dont  il  connaît  l'existence,  sans  la 
déclarer,  commet  un  véritable  dol  négatif.  Il 
en  est  de  même  de  celui  qui  vend  un  immeuble 
dont  il  sait  que  la  démolition  est  ordonnée  par 
Tautorité,  et  qui  le  laisse  ignorer  à  l'acquéreur. 

95.  —  Ce  dol  était  parfaitement  admis  en 
droit  romain  :  Dolum  malum  a  se  abesse  ren- 
ditor  dehety  qui  non  tantum  in  eo  est,  qui  fal- 
lendi  causa  obscure  loquitur,  sed  etiam  qui 
insidiose  dissimulât  i. 

Notre  droit  ancien  avait  admis  la  même  doc- 
trine; on  la  trouve  exposée  avec  soin  dans  les 
ouvrages  de  l'illustre  Pothier  >. 

•6.  —  Aujourd'hui  le  principe  en  lui-même 
ne  saurait  souffrir  la  moindre  difficulté,  il  n'en 
est  pas  de  même  dans  son  application.  La  ques- 
tion de  savoir  à  quels  caractères  on  reconnaîtra 
la  réticence  frauduleuse ,  surtout  lorsqu^il  s'a- 
gira des  qualités  de  la  chose,  peut  présenter 
des  doutes  sérieux.  Il  est,  en  effet,  des  éclair- 
cissements qu'aucune  loi  n'oblige  de  donner. 
Cest  à  celui  qui  y  a  intérêt  à  se  les  procurer, 
soit  par  lui-même,  soit  par  l'entremise  des  gens 
experts  dont  il  doit  invoquer  et  employer  les 
connaissances. 

Cest  sans  doute  pour  concilier  toutes  choses 
que  la  loi  a  constitué  les  magistrats  apprécia- 
teurs souverains  de  la  nature,  de  la  gravité  et 


*  li.  43,  Dîg.,  de  eontr,  empL 

*  rid,  nolanmient  Traité  dt  la  vente,  n«*  234  et  soiv. 


des  conséquences  de  la  réticence  signalée  â  leur 
justice.  Quelle  qu'elle  soit,  leur  décision  sur  ce 
point  échappe  à  tonte  censure. 

97.  —  C'est  ce  qui  résulte  d'un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation,  du  5  décembre  1838,  reje- 
tant le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la 
cour  d'appel  de  Rennes,  du  S9  août  1837. 

Or  cet  arrêt  décidait  que  le  silence  gardé  par 
un  créancier  connaissant  le  mauvais  état  des 
affaires  d*une  succession,  lorsqu'en  sa  présence 
on  annonçait  aux  héritiers  que  la  succession 
offrait  un  actif  important,  déclaration  qui  a 
déterminé  ceux-ci  à  accepter  purement  et  sim- 
plement, a  pu  constituer  un  dol  au  moins  par 
réticence,  lequel  donne  aux  héritiers  le  droit  de 
se  faire  restituer  contre  leur  acceptation  3. 

98.  —  Déjà  la  cour  de  cassation  avait,  par 
un  arrêt  précédent,  considéré  comme  dol  né- 
gatif la  conduite  d'un  plaideur  qui,  par  des 
qualités  qu'il  prend  et  le  mode  de  défense  qu'il 
adopte,  entrelient  à  dessein  son  adversaire  dans 
une  erreur  qui  finit  par  être  funeste,  en  opé- 
rant une  prescription;  qu'on  devait  en  consé- 
quence déclarer  ce  plaideur  coupable  d'un  véri- 
table dol  et  passible  des  dommages-intérêts  ré- 
sultant de  l'erreur  qu'il  a  entretenue,  et  dont  il 
a  profité. 

Voici  l'espèce  sur  laquelle  est  intervenue  celte 
remarquable  décision  : 

«  En  1762,  décès  de  l'abbé  Masson.  Il  lègue 
à  la  dame  Pivert,  sa  gouvernante,  les  domaines 
de  la  Birotièreeiôe  la  Gaillotière,  I^e  testament 
reste  inconnu.  Ses  héritiers  naturels  s'empa- 
rent de  la  succession ,  cèdent ,  rétrocèdent  ; 
bref,  en  1785,  il  se  fait  un  partage  par  lequel 
le  domaine  de  la  Birotière  échoit  à  un  sieur 
Masson,  et  celui  de  la  Gaillotière  à  un  sieur 
Chessé. 

tt  Le  14  juillet  1791,  les  époux  Gilbert,  re- 
présentants de  la  dame  Pivert,  ayant  connu  le 
testament ,  assignèrent  au  tribunal  du  district 
des  Sables -d'Olonne  les  deux  frères  Masson, 
qui  seuls  paraissaient  en  possession  de  toute 
l'hérédité  : 

n  i^  Pour  voir  dire  et  ordonner  que  la  dona- 
tion faite  à  la  dame  Pivert  sera  entérinée  aux 
charges  de  droit; 

u  â»  Pour  se  voir  condamner  à  délivrer  aux 
requérants  les  choses  à  eux  léguées. 

<^  Le  sieur  Louis  Masson  répondit  qu*il  n'était 
pas  seul  héritier.  Pressé  de  faire  connaître  ses 
cohéritiers,  il  en  indiqua  un  grand  nombre. 

5  D.  P.,  39, 1,40. 
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4f  Les  Gilbert ,  par  exploits  des  18,  âO  et  d5 
jain  1793,  citent  en  concîlîatioD  quîaze  héri- 
tiers qu^on  lear  avait  indiqués.  Les  assignés 
répondent  qu'ils  ont  cédé  leurs  droits  successifs 
au  sieur  Louis  Masson ,  lequel ,  au  moyen  de 
cette  cession,  est  resté  possesseur  des  domaines 
dépendants  de  la  succession ,  et  s'est  obligé  for- 
mellement ,  envers  les  comparants  et  autres  co- 
héritiers, à  les  garantir  de  tous  événements  qui 
pourraient  résulter  de  cette  succession. 

«  Traduits  devant  le  tribunal ,  tous  font  dé- 
faut ,  à  la  réserve  néanmoins  d'un  sieur  Masson 
du  Gert  et  d'une  dame  Thérèse  Masson ,  qui , 
de  concert  avec  Louis  Masson ,  et  quoique  sans 
intérêt,  puisqu'ils  avaient  cédé  leurs  droits  suc- 
cessifs, répondirent  qu'ils  ne  pouvaient  s'expli- 
quer, tant  sur  la  forme  qu'au  fond ,  sans  que 
tous  les  héritiers,  dont  ils  donnent  une  liste 
nombreuse,  aient  été  mis  en  cause,  attendu  que 
leur  défense  était  commune. 

«  Après  cela ,  Louis  Masson  prétendit  que  le 
testateur  n'avait  pas  la  propriété  des  choses  lé* 


«(  Le  sieur  Gilbert,  après  de  dispendieuses 
recherches  des  titres ,  donna  satisfaction  sur  ce 
point. 

»  Masson  prétendit  encore  que  le  testament 
était  nul  ;  enfin  lui  et  son  frère,  dont  il  a  depuis 
hérité,  furent  condamnés  par  forclusion  ,  le  19 
avril  1794,  à  exécuter  le  testament  et  à  délivrer 
aux  mariés  Gilbert  les  métairies  de  la  BiroUèfv 
et  de  la  Gailloiière. 

u  Appel.  —  â5  prairial  an  xu,  arrêt  de  la 
cour  d'appel  de  Poitiers  qui  entérine  le  testa- 
ment ,  ordonne  que  Louis  Masson ,  pour  la  par- 
tie qui  le  concerne,  fera  délivrance  aux  Gilbert  ^ 
des  métairies  de  la  BiroHère  et  de  la  Gailloiièrey 
avec  restitution  des  fruits. 

«(  Sur  l'exécution  de  cet  arrêt,  nouvelles  dif- 
ficultés de  Louis  Masson.  L'incident  est  porté 
devant  la  cour  d'appel.  Enfin  Masson  signifie , 
le  7  frimaire  an  xiv ,  un  acte  authentique  du 
1"'  juin  1785 ,  jusque-là  tenu  secret,  duquel  il 
résulte  que  Chessé,  par  suite  d'achat  de  la  por- 
tion de  quelques-uns  des  héritiers,  était  en  pos- 
session du  domaine  de  la  Gaillotière, 

K  Après  le  règlement  de  cet  incident,  Masson 
restitue  la  Birotière,  Alors  Chessé  forme  tierce 
opposition  à  l'arrêt  de  l'an  xii,  au  chef  qui  or- 
donnait la  restitution  de  la  Gaillotière;  il  ap- 
pelle devant  la  cour  tant  les  Gilbert  ,que  Louis 
Masson. 

»  La  tierce  opposition  de  Chessé  était  fondée 
sur  la  prescription  décennale.  L'acquisition  de 
cette  prescription  n'était  due  qu'au  silence  gardé. 


pendant  l'instance,  par  Masson,  et  aux  manœu- 
vres auxquelles  il  avait  eu  recours  dans  sa  dé* 
fense.  Aussi  les  Gilbert,  après  avoir  repoussé  le 
moyen  invoqué  par  Chessé,  demandaient -ils 
subsidiaîrement  que  Masson  fût  déclaré  coupa- 
ble de  dol  à  leur  égard  et,  comme  tel,  tenu  de 
les  indemniser  du  préjudice  qu'ils  éprouvaient. 

u  La  tierce  opposition  de  Chessé  ayant  été 
accueillie,  voici  en  quels  termes  la  cour  de  Poi- 
tiers statua  et  admit  les  conclusions  subsidiaires 
des  Gilbert  : 

«(  Considérant  que  le  sieur  Masson  a  seul 
soutenu  le  procès  jugé  par  l'arrêt  du  23  prairial 
an  XII ,  et  où  la  contestation  portait  sur  le  do- 
maine de  la  Gaillotière,  en  s'annonçant  comme 
ayant  seul ,  et  par  cession,  les  droits  de  tous  les 
héritiers,  et  en  ne  démentant  pas  l'assertion 
faite  par  ses  cohéritiers  qu'il  était  leur  cession- 
naire;  qu'il  s'est  fait  considérer  comme  seul 
détenteur  de  la  Gaillotière;  qu'il  a  ainsi  induit 
en  erreur  Gilbert;  qu'il  en  résulte  un  dol  qui 
le  rend  responsable  envers  celui-ci  de  l'impossi- 
bilité où  il  est  aujourd'hui  de  faire  délaisser  ledit 
domaine. 

«(  Considérant  au  surplus  que,  dans  le  cas  où 
Gilbert  aurait  formé  en  temps  utile  une  action 
contre  Chessé ,  celui-ci  eût  eu  une  garantie  à 
exercer  contre  Masson ,  résultant  de  l'éviction 
dudit  domaine  ;  et  que  le  sieur  Masson  profitant 
de  la  prescription  acquise  par  le  sieur  Chessé, 
il  se  trouverait  gagner  le  plus,  contre  la  maxime  : 
Nemini  sua  fraus  patrocinari  débet.  » 

C'est  avec  raison  que  la  cour  de  Poitiers  rele- 
vait ce  caractère  dans  le  dol  qu'elle  punissait. 
L'intérêt  personnel  que  Masson  avait  à  ce  que 
Chessé  fût  couvert  par  la  prescription  enlevait 
à  sa  conduite  toute  idée  de  bonne  foi  et  établis- 
sait ainsi  le  consilinm  firaudis,  dont  là  déchéance 
de  Gilbert  était  Vetentus  damni.  La  réunion 
de  cette  double  condition  constituait  donc  le  dol 
punissable  et  légitimait  la  répression  qui  en 
était  faite. 

Vainement  aussi  le  sieur  Masson  se  pourvut- 
il  en  cassation  ;  vainement  excipa-t-il  des  termes 
dans  lesquels  la  loi  romaine  définit. le  dol,  pour 
soutenir  qu'on  ne  pouvait  trouver  dans  sa  con- 
duite les  manœuvres ,  les  ruses ,  les  tromperies 
exigées  pour  le  caractériser;  vainement  enfin 
faisait-il  observer  que  dans  l'instruction  du  pro- 
cès il  n'avait  fait  qu'user  d'un  droit ,  la  cour  de 
cassation  n'en  rejeta  pas  moins  son  pourvoi  par 
arrêt  du  5  février  1812,  qui  dispose  en  ces 
termes  : 

u  Considérant  que  la  cour  d'appel  a  déclaré 
constant,  non-seulement  que  Masson  n'avait  pas 
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donné  aux  héritiers  Gilbert  des  éclaircissements 
qae  la  loi  ne  l'obligeait  peat-étre  pas  rîgoureo- 
sèment  à  fournir  à  ses  adversaires ,  mais  qu*à 
cette  réticence  plusoa  moins  excusable.  Joignant 
Tastuce  et  la  finesse  dans  la  manière  dont  il 
avait  procédé,  dans  les  qualités  qu'il  a  prises  et 
dans  le  genre  de  défense  qu'il  a  adopté,  il  est 
parvenu  à  donner  aux  héritiers  Gilbert  le  change 
sur  les  poursuites  qu'ils  avaient  a  faire  pour 
recouvrer  la  propriété  de  la  métairie  de  la  Gail- 
lolière,  et  à  laisser  ainsi  à  Chessé  le  temps  d'ac- 
quérir la  prescription  décennale ,  dont  il  devait 
profiter  lui-même,  en  s'affranchissantdu  recours 
eu  garantie  que  Chessé  aurait  exercé  contre  lui 
en  cas  d'éviction  ;  que,  d'après  ces  faits  déclarés 
constants ,  la  cour  d'appel  a  pu ,  comme  elle  l'a 
fait,  appliquer  à  Masson  les  lois  qui  définissent 
le  dol  :  Omnis  caUidiias  et  fallacia  ad  decipien- 
dum  alterum  adhiinta  ^,  » 

99.  —  Il  résulte  de  ce  monument  de  juris- 
prudence que  tous  moyens  employés  pour  en- 
tretenir une  erreur  peuvent  devenir  un  dol , 
alors  que  leur  emploi  est  accompagné  d'une  ré- 
ticence à  l'appui  de  laquelle  cet  emploi  est  réar 
lise.  Sans  doute  celui  qui,  dans  une  instance, 
use  des  voies  dilatoires  autorisées  par  la  loi, 
jouit  d*un  droit,  mais  l'exercice  d'un  droit  ne 
peut  jamais  faire  tolérer  le  préjudice  que  sciem- 
ment on  a  l'intention  de  causer.  Cela  est  surtout 
vrai  lorsqu'on  a  soi-même  un  intérêt  à  agir 
ainsi. 

Il  en  résulte  encore  que  les  tribunaux  sont 
souverains  dans  l'appréciation  des  circonstances 
qui  constituent  le  dol,  et  que  la  constatation  de 
l'existence  de  ces  circonstances  et  de  leur  na- 
ture ne  saurait  donner  ouverture  à  cassation. 

tOO*  —  L'article  548  du  Code  de  commerce 
contient ,  en  matière  d'assurances ,  un  exemple 
formel  de  dol  négatif  :  «  Toute  réticence,  toute 
fausse  déclaration,  toute  différence  entre  le  con« 
trat  d'assurance  et  le  connaissement,  qui  dimi- 
nueraient l'opinion  du  risque  ou  en  changeraient 
le  sujet,  annulent  l'assurance.  » 

L'économie  de  cette  disposition  fournit  à  no- 
tre avis  lîn  moyen  sur  d'apprécier  le  dol  négatif. 
Ainsi  on  déclarera  tel  tout  mensonge,  toute  dis- 
simulation dont  l'objet  a  été  de  mettre  une 
partie  dans  l'impossibilité  de  défendre  suffisam- 
ment ses  intérêts ,  ou  de  calculer  l'étendue  de 
son  obligation  relativement  à  l'équivalent  qu'elle 
doit  recevoir  ;  c'est  ainsi  que  le  droit  romain 
punissait  celui  qui  non  solum  obscure  loquitur, 
seU  qui  insidioee  dissimulai» 

<  Sirey,  i^  1, 153. 


S  IV. 

Dol  postérieur  an  coûtrat. 

SOMMAIRE. 

101.  —  Origine  et  nature  de  ce  dol. 
109.  ~  Ses  caractères. 

103.  —  Peut  nattre  à  la  suite  d^uoe  simulation  licite. 

104.  —  Eiemple  emprunté  à  Toullier. 

191.  —  Dans  les  cas  les  plus  ordinaires,  le 
dol  précède  le  contrat ,  qui  en  devient  la  con- 
sommation. C'est  pourquoi  la  convention  n'ayant 
pas  d'autre  base,  sa  yalidité  est  dans  le  cas  d'être 
contestée,  soit  au  fond,  soit  relativement  à  quel- 
ques-unes de  ses  conditions. 

Cest  là  évidemment  le  dol  dont  parle  l'arti* 
cle  1116  du  Code  civil. 

Il  arrive  cependant  qu'un  contrat  pur  de 
toute  manœuvre,  consenti  et  proposé  librement, 
se  trouve  vicié  dans  son  exécution.  L'une  des 
parties,  abusant  de  la  confiance  qui  lui  a  été 
témoignée ,  cherche  à  en  profiter  pour  s'enri- 
chir aux  dépens  de  celui  qui  a  traité  avec  elle. 
Cette  prétention  constitue  le  dol  postérieur  an 
contrat,  c'est-à-dire  commis  à  l'occasion  et  par 
suite  du  contrat  même.  C'est  ce  qui  se  réalise  le 
plus  souvent  à  la  suite  d'actes  simulés ,  ayant 
pour  objet  de  tromper  des  tiers  ou  d'éluder  une 
disposition  prohibitive  de  la  loi. 

Ainsi  un  débiteur ,  pressé  par  ses  engage* 
ments  et  dans  l'intention  d'en  éviter  les  consé- 
quences ,  aliène  ses  biens  au  moins  d'une  ma* 
nière  ostensible ,  vend  ses  immeubles ,  dépose 
ses  meubles  en  mains  tierces,  concède  quittance 
à  ses  propres  débiteurs,  et  cela  sans  avoir  touché 
ni  le  prix,  ni  la  valeur. 

S'il  existe  une  déclaration  de  la  part  des  pré- 
tendus acquéreurs  ou  dépositaires ,  si  les  quit- 
tances ont  été  suivies  de  contre-lettres  en  déter* 
minant  la  nature  et  le  caractère,  l'auteur  de  ces 
actes  n'a  rien  à  craindre.  Tout  ce  qu'il  a  à  re- 
douter .  c'est  que  ses  créanciers ,  connaissant  la 
véritable  signification  des  traités  qu'il  a  con- 
sentis, n'obtiennent  leur  payement  ou  le  pour- 
suivent sur  ses  biens,  même  entre  les  mains  des 
détenteurs  actuels. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  celui 
qui  a  recours  à  la  fraude ,  suivant  la  foi  de  ses 
complices ,  n'a  pas  cru  devoir  exiger  d'eux  des 
contre-lettres.  Celui  qui  a  été  assez  peu  délicat 
pour  se  prêter  à  une  pareille  complicité  peut 
être  tenté  de  faire  tourner  la  fraude  à  son  bé- 
néfice. C'est  ainsi  qu'on  a  vu  des  individus,  qui 
I  étaient  devenus  acquéreurs  ou  créanciers  de 
I  complaisance,  soutenir,  soit  contre  l'auleur  des 
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actes,  soit  contre  ses  héritiers ,  que  les  ventes 
sont  réelles  et  les  obligations  sincères. 

Dans  d'autres  circonstances ,  des  peosonnes 
instituées  pour  transmettre  à  des  individus  dé- 
clarés incapables  par  la  loi,  ont  prétendu  retenir 
personnellement  ce  qu'elles  n'ont  reçu  qu'à  la 
charge  de  rendre,  dénaturer  ainsi  la  volonté  de 
l'instituant ,  et  frustrer  les  objets  de  son  affec- 
tion d'un  avantage  dont  il  a  voulu  les  gratifier. 

103.  —  Des  actes  de  cette  nature  consti- 
tuent non -seulement  un  dol ,  mais  encore, 
comme  Toullier  le  fait  remarquer,  un  vol  véri- 
table, en  prenant  ce  mot  dans  son  acception  la 
plus  étendue.  Il  y  a  là,  en  effet,  la  machination 
frauduleuse  en  même  temps  qu'un  abus  de 
confiance  et  une  rétention  illicite  du  bien  d'au- 
trui. 

Mais  évidemment  ce  dol  n'a  pas  même  pu 
être  prévu  au  moment  du  contrat.  Dans  tous  les 
cas,  il  est  resté  sans  influence  sur  son  accepta- 
tion. L'engagement  a  été  volontairement  sous- 
crit. Le  dol  ne  rentre  donc  plus  ni  dans  les  dis- 
positions de  l'article  1116 .  ni  dans  la  catégorie 
du  dol  accidentel.  Cette  différence  de  caractère 
indique  et  justifie  une  différence  dans  les  consé- 
quences et  dans  l'application  des  principes  qui 
régissent  la  preuve  du  dol  en  général  i. 

103.  —  Le  dol  postérieur  an  contrat  peut 
naître  à  la  suite  d'une  simulation  licite.  Ainsi , 
sur  le  point  de  contracter  mariage ,  deux  per- 
sonnes font  rédiger,  par-devant  notaire ,  leurs 
conventions  matrimoniales.  Le  futur  reconnaît 
recevoir  à  l'instant  même  la  dot  de  la  future , 
quoique ,  dans  le  fait ,  celle  dot  n'ait  pas  été 
comptée ,  soit  qu'on  l'ait  simplement  promise , 
soit  que  la  reconnaissance  d'une  dot  ne  contienne 
qu'une  véritable  libéralité,  en  vue  du  mariage, 
faite  à  la  future  par  le  futur.  Mais  il  arrive  que 
le  mariage  ne  s'accomplit  pas,  soit  par  le  refus, 
soit  par  la  mort  de  l'un  des  futurs.  Cependant  la 
future  ou  ses  héritiers ,  armés  de  la  clause  du 
contrat,  demandent  la  restitution  de  la  dot  qu'ils 
savent  bien  n'avoir  jamais  été  comptée. 

104.  —  Toullier  cite  un  second  exemple 
de  dol,  né  d'une  simulation  licite.  Paul,  céliba- 
taire, donne  à  Pierre  le  fonds  cornélien,  sous  la 
forme  d'un  contrat  de  vente,  dont  le  prix,  fixé  à 
50,000  francs,  est  dit  payé  comptant  ;  il  se  marie 
ensuite ,  et  il  a  des  enfants.  Il  notifie  leur  nais- 
sance à  Pierre ,  et  demande  la  révocation  du 
contrat,  en  soutenant  qu'il  est  simulé  ;  que  c'est 
une  donation  déguisée  sous  la  forme  d'un  con- 
trat de  vente,  et  qui  est  de  plein  droit  révoquée 
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par  la  survenance  d'enfants.  Mais  Pierre  a  la 
mauvaise  foi  de  nier  ce  caractère  de  l'acte,  et 
soutient  que  la  vente  est  réelle  ;  que  le  prix  en  a 
été  sérieusement  payé. 

Dans  cet  exemple,  comme  dans  ceux  qui  pré- 
cèdent ,  l'acte  attaqué  a  été ,  sans  contredit ,  le 
produit  spontané  de  la  volonté  éclairée  et  libre 
des  deux  parties.  Le  dol  ne- naît  qu'au  moment 
où ,  faussant  cette  intention ,  l'une  d'elles  veut 
faire  produire  à  l'acte  des  effets  qu'il  n'a  jamais 
été  dans  la  pensée  commune  de  lui  donner. 
Cette  espèce  de  dol  peut  donc  d'autant  moins 
être  confondue  avec  celles  qui  précèdent ,  que 
celles-ci  vicient  l'acte ,  en  totalité  ou  en  partie  , 
dans  son  origine ,  tandis  que  le  dol  postérieur 
au  contrat  suppose  la  préexistence  d'une  con- 
vention loyalement  souscrite. 

Ainsi  caractérisé ,  ce  dol  se  reconnaît  parfai- 
tement dans  ces  paroles  d'Ulpien  :  Cum  entm 
guis  petat  ex  ea  stipuiaiione ,  ipse  dolo  hoc 
facity  quod  petit. 

CHAPITRE  IL 

Dl   LA   PIXCVB   DU   DOL. 
SOMMAIRE. 

105.  —  L*antoritc  dae  au  titre  ne  s^efibce  que  devant  la 
preuve  de  son  illégilimité. 

106.  -^  Cette  preuve  résultera  de  celle  établissant  le 
dol. 

107.  —  Le  dol  ne  se  présume  jamais. 

108.  — '  Exceptions  à  cette  règle  et  division  du  chapitre. 

105.  —  Nous  avons  déjà  dit  que  le  titre  ré- 
gulier, émané  de  la  partie  à  qui  on  l'oppose,  est 
présumé  renfermer  l'expression  exacte  de  ses 
volontés.  Cette  présomption  suffit  pour  en  as- 
surer l'exécution,  tant  qu'une  preuve  contraire 
ne  viendra  pas  l'anéantir  et  la  détruire. 

106.  —  Cette  preuve  contraire  résultera  de 
la  justification  du  dol.  Son  existence ,  en  effet , 
annulera  l'acte,  aux  termes  de  l'article  1116  du 
Code  civil. 

Pour  la  matière  qui  nous  occupe ,  la  loi  fait 
donc  dépendre  la  validité  de^'acte  de  l'existence 
certaine  des  manœuvres  dont  il  est  la  consé-> 
quence.  Aucun  doute  ne  saurait  s*élever  sur  ce 
point  ;  la  seule  difficulté  qui  puisse  surgir  porte 
uniquement  sur  les  conditions  auxquelles  on 
devra  reconnaître  cette  existence. 

107.  —  Â  cet  égard,  l'article  1116  nous  ap- 
prend lui-même  que  le  dol  ne  se  présume  pas, 
qu'il  doit  être  prouvé.  Cette  prescription  que 
nous  trouvons  dans  toutes  les  législations  est 
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avouée  par  la  raison  et  l'éqailé.  Un  consente- 
nwnl  écrit  suppose  une  intention  conforme,  et  ce 
n'est  pas  légèrement  que  Ton  doit  renverser  les 
lérnoignages  qui  régissent  les  transactions.  Cest 
donc  à  celui  qui  prétend  n'avoir  pas  donné  un 
consentement  libre  à  justîfler  que  celui  dont  il 
demande  à  être  relevé  lui  a  été  arraché  par  des 
voies  déloyales  et  illégitimes. 

IM.  —  Cette  obligation  de  prouver  le  dol 
eiiste-t-€l]e  dans  toutes  les  circonstances  et  pour 
toutes  les  personnes?  La  solution  affirmative 
séduirait  des  termes  de  l'article  1116,  que  nous 
venons  de  rappeler;  mais  il  importe  de  recon- 
naître que ,  généraliser  ces  termes  d'une  ma- 
nière trop  absolue,  serait  s'exposer  à  commettre 
une  erreur  de  droit,  la  vérité  étant  au  contraire 
qu'ils  souffrent  exception  dans  plusieurs  cas. 

Ainsi,  il  est  des  circonstances  où  le  dol  est 
présumé,  quelquefois  même  jusqu'à  exclure  la 
preuve  du  contraire;  il  suffit  donc  alors  de  prou- 
ver le  fait  auquel  cette  présomption  est  atta- 
chée ;  ce  Tait  est  tantôt  la  qualité  de  la  partie, 
tantôt  la  nature  de  l'acte,  tantôt  eiffin  son  carac- 
tère et  les  circonstances  dans  lesquelles  il  s'est 
accompli. 

Nous  allons  d'abord  nous  occuper  des  excep- 
tions; nous  rechercherons  ensuite  quel  est,  dans 
tous  les  autres  cas,  le  mode  de  preuve  adroissi-> 
ble  en  matière  de  dol. 

SECTION  I. 

DU   DOL   PRlSsUHiS. 

SOMMAIRE. 

109.  ^  L«  conTeDtioo  lottscrite  par  un  incapable  est 
présumée  dolosive  en  sa  faveur. 

110.  _  Personnes  incapables  de  coDU>acter. 

111.  —  Les  incapacités  de  Farticle  11S4,  tenant  à  des 
principes  divers,  produisent  des  effets  différents. 

IIS.  —  Principe  de  Pincapacité  pour  les  condamnés. 

113.  »  Pourles  mineurs,  interdits,  les  femmes  mariées. 

114.  —  Application  de  la  rè^le  restiiuiiur  mtnor  non 
tanquam  minor,  sed  tanquam  Imtut. 

115.  —  Opinion  de  Porateur  du  gouTemement. 

116.  —  Opinion  de  Porateur  du  tribunat. 

117.  —  Les  mineurs  français  sont  donc  tous  classés  dans 
la  catégorie  des  pubères  romains. 

118.  —  La  nullité  de  leurs  engagements  réside  donc  dans 
la  lésion  présumée. 

119.  —  Légitimité  de  oette  présomption. 

lâO.  »  Elle  résultait  du  caractère  même  de  Pengage- 
ment. 

1^.  —  Arrêt  conforme  de  la  cour  de  cassation. 

13S.  ~  Cet  arrêt  condamne  la  doctrine  de  Toullier 
et  Troplottg,  sur  les  engagements  souscrits  par  les  mi- 
neurs, hors  la  présence  du  tuteur. 

123.  —  Avantages  de  la  doctrine  de  Parrét. 

124.  ~  Il  en  résulte  que  les  actes  faits  par  le  mineur, 


assisté  de  son  tuteur,  ne  peuvent  être  attaqués  que 
comme  le  seraient  cens  faits  par  le  majeur. 
135.  —  Le  mineur  ne  peut  être  relevé  de  son  dol. 

126.  ~  Le  dol  du  mineur  contre  le  majeur  n'est  jamais 
présumé. 

127.  — -  Le  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  est  as- 
similé au  majeur,  pour  tous  les  actes  de  ce  commerce 
seulement. 

128.  '-  L*interdit  est  assimilé  an  mineur. 

129.  —  Mais  les  actes  postérieurs  au  jugement  dHoter- 
diction  ne  peuvent  jamais  être  validés. 

130.  —  La  nullité  de  ces  actes  est  purement  relative. 

131.  —  Les  actes  antérieurs  au  jugement  d'interdiction 
sont  présumés  valables. 

132.  — .  Dans  quel  cas  admettait-on  la  présomption  con- 
traire? 

133.  —  Les  engagements  souscrits  par  la  femme,  sans 
Pautorisation  de  son  mari,  sont  présumés  frauduleui. 

134.  —  Tout  traité  intervenu  entre  le  tuteur  et  le  mi- 
neur devenu  majeur  est  nul,  comme  dolosif,  si  les  for- 
malités de  Particle  473  n*ont  pas  été  remplies. 

135.  —  Motifs  du  législateur. 

136.  — '  Nature  des  obligations  du  tuteur. 

137.  ~  Leur  accomplissement  doit  être  prouvé  par 
écrit. 

138.  ~-  La  présomption  de  dol  résultant  de  leur  inac- 
complissement est /«ris  eidejwre. 

139.  —  Le  récépissé  à  donner  par  le  mineur  peut  être 
fourni  au  )^as  du  compte,  ou  par  acte  séparé.  —  Le 
délai  ne  court  que  du  jour  où  il  a  acquis  date  certaine. 

140.  —  L'article  472  proscrit-il  toute  espèce  de  traité? 
S'applique-t-il  seulement  aux  traités  intervenus  sur  la 
gestion  tntélaire? 

141.  ~  L'affirmative,  dans  le  premier  sens,  est  ensei- 
gnée par  Merlin. 

142.  —  RéfnUtion. 

143.  —  Le  mineur  qui  attaque  le  traité  n*aura  donc  qu*à 
justifier  de  Pii^ccompiissementdes  formalités  édictées 
par  Particle  472. 

144.  —  La  présomption  de  dol  admet-elle  la  preuve  con- 
traire? —  Arrêt  delà  cour  de  Toulouse  qui  le  décide. 

145.  —  Dissentiment  fi  réfutation. 

146.  —  Arrêt  contraire,  delà  courd*Aix,  bren  préfé- 
rable. 

147.  —  Solution  de  la  question  sur  la  nature  de  la  pré- 
somption. 

148.  —  Celle  de  savoir  si  la  reddition  a  été  complète  doit 
recevoir  une  tout  autre  solution.  —  Arrêts  en  ce  sens. 

149.  —  La  nullité  du  traité,  n'étant  pas  susceptible  de 
ratification,  n'est  pas  couverte  par  Pezécntion. 

150.  —  Arrêt  de  la  cour  de  cassation,  mal  à  propos  in- 
diqué comme  jugeant  le  sens  contraire. 

151.  —  Conséquences  du  caractère  purement  personnel 
de  la  présomption. 

152.  —  L'action  qu'elle  autorise  passe-t-elle  à  Pbéritier 
du  mineur? 

153.  —  Utilité  du  principe  de  la  personnalité  de  l'action 
relativemeot  aux  donations  entre-vifs  ou  testamen- 
taires, faites  par  le  mineur  à  son  tuteur. 

154.  —  Le  testament  du  mineur,  fait  contrairement  aux 
dispositions  de  Particle  907,  est  attaquable  par  ses  hé- 
ritiers. —  Les  donations  entre-vifs  le  sont  par  le  mineur 
lui-même. 

155.  ~  Recevabilité  de  l'action  des  héritiers,  suivant 
que  la  libéralité  a  précédé  la  reddition  du  compte,  ou 
suivi  la  reddition  irrégulière. 

156.  —  La  mort  du  mineur,  sans  qu'il  eût  querellé  le 
compte  irrégulier  ou  la  prescription  de  l'action  en  nul> 
lité,  assurerait  le  sort  de  la  libéralité. 
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157.  —  Arrêt  conForme  de  (a  cour  d*Aix. 

158.  —  Mal  fondé  du  reproche  que  Dalioz  fait  à  cet 
arrêt,  qu*n  déclare  être  en  contradiction  arec  un  autre 
arrêt  de  la  cour  de  cassation. 

159.  —  Différence  entre  ces  deui  espèces. 

160.  —  Conclusion. 

161.  —  Le  dot  est  encore  présumé  dans  les  libéralités 
dont  se  préoccupe  l'article  909  du  €ode  civil. 

162.  — •  Motifs  de  cette  présomption  et  de  la  nullité  en 
résultant. 

163.  —  Conditions  donnant  naissance  à  Taction. 

164.  —  Devoir  de  celui  qui  Tintente. 

165.  —  L'incapacité  se  déduit  plut6t  du  fait  du  traite- 
ment que  de  la  qualité  de  la  personne. —Conséquences 
pour  les  personnes  qui  se  sont  immiscées  dans  Part  de 
guérir,  sans  aucun  titre  pour  le  faire. 

166.  —  Arrêts  divers  sur  la  matière. 

167.  —  L^ineapacité  de  Tarticle  900  atteint-elle  les  sages- 
femmes? 

166.  >~  ^«»<i  des  garde-malades? 

169.  —  Le  traitement  motivant  Tincapacité,  comment 
devra-t-il  être  constaté? 

170.  —  L'incapacité  des  médecins,  chirurgiens,  etc.,  est 
étendue  par  la  loi  aux  ministres  du  culte.  —  Sagesse 
de  cette  disposition. 

171 .  ~  Nature  de  cette  incapacité.  —  Quelles  en  sont  les 
conditions. 

172.  —  Arrêt  de  Toulouse  pour  un  prêtre  qui  n'avait 
pas  confessé  le  malade  pendant  sa  dernière  maladie. 

173.  —  Faut-il  dès  lors  admettre,  comme  Ta  fait  la  oour 
do  Grenoble,  que  la  confession  seule  crée  Tincapa- 
cité?    * 

174.  —  Conséquences  et  danger  de  cette  doctrine. 

175.  —  Ce  qu'il  f^ut  seulement  en  conclure,  c'est  que 
l'appréciation  de  la  conduite  du  prêtre,  comme  des 
médecins,  est  laissée  à  l'arbitrage  du  juge. 

176.  —  La  présomption  de  dol  créée  par  l'article  909 
estjwriieldejwre.  —  La  disposition  est  donc  nulle, 
sauf  les  exceptions  prévues  par  la  loi  ;  oaractères  de 
celles-ci. 

177.  —  Une  institution  générale  n'est  jamais  considérée 
comme  un  acte  rémnnératoire. 

178.  -^  Mode  d'appréciation  de  l'institntion  particulière. 

179.  ~  L'institution  universel^e  faite  à  un  parent  au 
quatrième  degré  est  valable. 

180.  —  Les  dispositions  de  l'article  909  sont  irritantes. 
Elles  ne  reçoivent  donc  que  les  exceptions  formelle- 
ment prévues, 

181.  —  Doit-on  appliquer  ces  principes  aux  personnes 
qui,  sans  caractère  légal,  ont  traité  le  testateur  lors  de 
sa  dernière  maladie? 

182.  —  Arrêt  de  la  cour  de  cassation.  ~  Conséquences. 

183.  —  Esprit  de  la  disposition  exigeant  que  la  libéralité 
ait  eu  lieu  pendant  la  dernière  maladie. 

181.  —  La  libéralité  proscrite  par  l'article  909,  déguisée 
sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux,  n'en  est  pas  moins 
nulle.  Conséquences. 

185.  —  Dol  présumé  dans  la  disposition  de  l'article  1965. 
Différence  entre  la  dette  du  jeu  et  la  dette  dolosive. 

186.  —  Dol  présumé  en  matière  d'assurances  maritimes. 

187.  —  Motifs  de  ta  sévérité  de  la  législation. 

188.  —  A  proprement  parler,  l'article  548  n'a  fait  que 
convertir  en  loi  des  inductions  que  la  pratique  avait 
tirées  de  1\>rdonnattce  de  1681. 

189.  —  Conséquences  du  silence  gardé  par  celle-ci  sur 
les  réticences  ou  fausses  déclarations.  —  Controverse 
entre  les  auteurs. 

190.  —  Opinion  de  Valier,  d'Émérigon,  de  Pothicr. 

191.  —  Le  Code  de  commerce  a  tranché  toute  difiicuUc, 


en  présumant  le  dol  et  en  «nnulant  l'assurance  dans 
les  cas  qu'il  prévoit. 

192.  —  Motifs  de  pette  dérogation  au  droit  commun,  en 
matière  de  dol. 

193.  —  Le  Code  de  commerce  n'exige  même  pas  que 
l'assuré  ait  agi  d«Bs  l'intention  de  frauder.  ~  Il  sulBt 
que  le  fait  reproché  ait  influé  sur  le  risque. 

194.  —  Décision  du  tribunal  de  commerce  de  Marseille 
non  attaquée  en  appel. 

195.  —  L'application  de  l'arlide  548  ne  peut  offrir  de 
difficultés  que  sur  la  certitude  du  fiait  imputé,  et  sur 
son  influence  sur  le  risque.  —  Pouvoirs  du  juge  à  cet 
égard. 

196.  —  Mais  il  est  des  faits  dont  l'omission  a  forcément 
influé  sur  ce  risque. 

197.  —  L'omission  du  nom  et  du  domicile  de  l'assure 
n'entre  pas  dans  cette  catégorie. 

198.  —  Opinion  contraire  de  M.  Bernard,  réfutation. 

199.  —  En  généra],  l'omission  de  la  qualité  de  proprié- 
taire ou  de  commissionnaire  est  de  peu  d'importance. 

200.  —  Lorsque  la  connaissance  du  véritable  proprié- 
taire pouvait  influer  sur  le  risque ,  les  assureurs  soni 
toujours  admis  à  agiter  la  question  de  propriété,  mal- 
gré les  éoonciations  de  la  police. 

201.  —  L'assurance  faite  par  un  créancier  est-elle  va- 
lable? 

202.  —  Utilité  de  la  déclaration  qu*on  agit  comme  man- 
dataire. 

203.  —  Cas  dans  lequel  l'omission  du  nom  du  mandant 
constituerait  une  réticence  dolosive. 

204.  —  La  connaissance  du  navire  chargé  du  risque  est 
un  des  éléments  essentiels  de  l'assurance. 

205.  —  Quel  est  Peffet  de  l'omission  du  nom  et  de  la 
désignation  ?  « 

206.  —  Quid  de  la  fausse  déclaration? 

207.  —  Quelle  doit  être  l'importance  de  l'inexactitude 
ou  de  l'erreur  ? 

208.  —  Que  faut-il  entendre  par  la  désignation  du  na- 
vire. 

209;  —  Le  nom  et  la  désignation  du  navire  ne  sont  pas 
requis  dans  le  cas  de  l'article  337  du  Code  de  com- 
merce. 

210.  —  La  désignation  du  nom  du  capitaine  peut  influer 
sur  le  risque. 

211.  —  Différence  entre  l'omission  et  la  fausse  déclara- 
tion. 

212.  —  Effet  du  remplacement  du  capitaine  désigné. 

213.  —  La  clause  ou  tout  autre  pour  lui  détruit-elle 
l'effet  de  la  fausse  déblaration  ? 

214.  —  Cas  dans  lesquels  l'omission  du  lieu  où  les  mar- 
chandises ont  été  ou  doivent  être  chargées  n'annule 
pas  Passurance. 

215.  —  Effet  de  la  fausse  déclaration  ou  de  l'inexacti- 
tude à  cet  égard. 

216.  —  Tout  ce  qui  touche  à  la  navigation  du  navire, 
le  port  d'où  il  doit  partir,  les  ports  ou  rades  dans  les- 
quels il  doit  charger,  décharger,  entrer,  est  essentiel 
à  la  validité  de  l'assurance. 

217.  —  Si  le  navire  est  en  cours  de  voyage,  et  que  le  faK 
n'ait  pas  été  déclaré,  il  y  a  réticence  dolosive. 

218.  —  Arrêt  conforme  de  la  cour  d'Aix. 

219.  —    de  la  cour  de  Bordeaux. 

220.  —  Conclusion. 

221.  —  Nécessité  de  la  déclaration  des  ports  et  rades 
dans  lesquels  le  navire  doit  entrer,  charger  on  dé- 
cbarger. 

222.  —  Exceptions  A  cette  obligation. 

^23.  —  Effets  de  Pomissiou  delà  désijnation  du  moment 
où  le  risque  commence  et  où  il  finit. 
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9SI.  —  Obligation  pour  les  aaturét  «le  déclarer,  sous 
peine  de  réticence  dolosive,  toutes  les  circoostaoces 
de  la  navigation. 

325.  —  La  présomption  de  dol  admise  par  l*article  348 
est /urif  ei  de  jure, 

296.  ^  Elle  est  exclusivement  introduite  pour  les  assu- 
reurs. 

227.  ~  Résumé.    . 

228.  —  La  preuve  de  la  réticence  est  à  la  charge  de  Pas- 
sureur  <|ui  en  excipe.  —  Mode  de  preuve  admissible. 

229.  —  Comment  l'assuré  pourra-t-il  prouver  qu*il  a  fait 
oonnaitre  le  ftiit  qu'on  l'accuse  d'avoir  caché. 

250.  —  La  police  d'assurance  n'admet  pas  la  preuve 
testimoniale  outre  son  contenu.  —  Jurisprudence  con- 
forme. 

109.  —  lid  convention  souscrite  pas  un  in- 
capable est  présumée  dolosive  en  sa  favenr. 

110.  —L'article  1124  (Code  civil)  déclare 
incapables  de  contracter  les  mineurs,  les  inter- 
dits, les  femmes  mariées,  tous  ceux  à  qui  la  loi 
interdit  certains  contrats.  Dans  cette  catégorie 
se  rangent  letf  personnes  pourvues  d'un  conseil 
judiciaire,  celles  frappées  d'incapacité  par  suite 
de  jugements  ou  arrêts  criminels. 

111.  —  Ces  incapacités  rangées  sur  une 
même  ligne  par  l'article  1124,  ne  procédant  pas 
tontes  de  la  même  cause ,  produisent  des  effets 
différents,  selon  qu'elles  sont  plus  ou  moins 
absolues. 

En  thèse  générale ,  les  mineurs  non  émanci- 
pés et  les  întcfdits  sont  absolument  incapables; 
les  femmes  mariées,  les  personnes  placées  sous 
Ta^istance^d'un  conseil  judiciaire  ne  sont  inca- 
pables qu'au  regard  de  certains  actes  déterminés 
par  la  loi.  Les  incapacités  résultant  de  condam- 
nations criminelles ,  notamment  de  la  mort  ci- 
vile, sont  générales  et  absolues. 

De  là  cette  conséquence  que  les  actes  souscrits 
par  les  mineurs ,  les  interdits ,  les  condamnés , 
et  ceux  émanés  des  femmes  et  des  personnes 
soumises  à  un  conseil  judiciaire,  hors  les  cas 
où  elles  sont  autorisées  à  agir,  sont  susceptibles 
d*étre  annulés  sur  leur  réclamation. 

119.  —  Quel  est  le  principe  de  celle  nullité? 
Pour  les  condamnés,  c'est  évidemment  l'absence 
de  toute  capacité,  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que 
la  nullité  est  absolue,  qu'elle  profite  même  aux 
personnes  majeures  et  capables  ;  qu'il  suffit  d'a- 
voir été  partie  en  l'acte ,  pour  être  recevable  a 
la  demander. 

lis.  —  Pour  les  autres  incapables,  ce  qui 
détermine  la  nullité  de  leur  engagement,  c'est 
bien  plutôt  le  dol  .présumé  que  Tincapacité  dont 
ils  sont  atteints.  C'est  ce  dont  il  est  facile  de  se 
convaincre  par  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi. 

114.  —  Le  droit  romain  faisait  résider  le 
principe  de  la  restitution  du  mineur,  non  dans 


la  minorité ,  mais  dans  une  lésion  prétendue  : 
Restiiuiiur  nUnor  non  tanquam  minor,  sed 
ianqtMtn  lœsuê.  Mais  cela  n'était  vrai  que  pour 
les  mineurs  devenus  pubères  et  qui  n'avaient 
pas  atteint  leur  vingt-cinquième  année.  Cette 
maxime  restait  donc  inapplicable  aux  mineurs 
de  douze  et  de  quatorze  ans  ;  elle  n'avait  même 
été  introdjuite  par  le  droit  prétorien  que  parce 
que,  parvenu  à  cet  âge,  le  mineur  avait  acquis 
la  capacité  civile,  et  qu'il  était  à  craindre  qu'on 
en  abusât  contre  lui,  mal  protégé  encore  par 
rigexpérience  et  la  faiblesse  de  son  âge. 

Sans  doute  la  distinction  entre  les  pubères  et 
les  impubères  n'existe  plus  dans  notre  droit 
français.  La  loi  qui  nous  régit  ne  reconnaft'plos 
que  le  mineur  dans  la  personne  âgée  de  moins 
de  vingt  et  un  ans.  Est-ce  à  dire  pour  cela  qu'elle 
a  opté  pour  l'incapacité  absolue  des  impubères, 
de  préférence  à  la  condition  plus  mitigée  qui 
était  faite  aux  pubères? 

Laissons  la  loi  elle-même  nous  expliquer  le 
choix  qu'elle  a  fait  entre  ces  divers  modes ,  et 
nous  instruire  des  raisons  qui  l'ont  déterminée. 

115.  —  «  Il  faudrait,  disait  Bigot  de  Préa- 
meneu,  dans  l'exposé  des  motifs  de  l'art.  1124, 
si  on  voulait  prononcer,  à  raison  de  l'âge,  une 
incapacité  absolue  de  contracter,  fixer  une  épo- 
que de  la  vie,  et  comment  discerner  celle  où  on 
devrait  présumer  un  défaut  total  d'intelligence? 
Ne  faudrait-il  point  distinguer  les  classes  de  la 
société  où  il  y  a  le  moins  d'instruction  ?  I^e  ré- 
sultat d'une  opération  aussi  compliquée ,  aussi 
arbitraire,  ne  serait-il  pas  de  compromettre 
l'intérêt  des  impubères  au  lieu  de  le  protéger? 
Dans  leur  qualité  de  mineurs,  la  moindre  lésion 
suffit  pour  qu'ils  se  fassent  restituer  :  ils  n'ont 
pas  besoin  de  recevoir  de  la  loi  d'autres  secours. 

«  Supposera-t-on  qu'une  personne ,  ayant  la 
capacité  de  s'obliger ,  contracte  avec  un  enfant 
qui  n'ait  point  encore  l'usage  de  la  raison,  lors- 
qu'elle ne  pourra  en  tirer  aucun  avantage?  On 
n'a  point  à  prévoir  dans  la  loi  ce  qui  est  contre 
l'ordre  naturel,  et  presque  sans  exemple.  » 

Ailleurs,  et  sons  Tarlicle  1301S,  le  même  ora- 
teur ajoulatt  :  «  Il  résulte  de  l'incapacité  du 
mineur  non  émancipé  qu'il  suffit  qu'il  éprouve 
une  lésion  pour  que  son  action  en  rescision  soit 
fondée  ;  s'il  n'était  pas  lésé,  il  n'aurait  pas  inté- 
rêt à  se  pourvoir  ;  et  la  loi  lui  serait  même  pré- 
judiciable, si,  sous  prétexte  de  l'incapacité,  un 
contrat  qui  lui  est  avantageux  pouvait  être  an- 
nulé. Le  résultat  de  son  incapacité  est  de  ne 
pouvoir  être  lésé ,  et  non  de  ne  pouvoir  con- 
tracter :  RestUuilur  tanquam  lœsus,  non  tan- 
quam minor,  » 
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ttO.  —  Enfin,  dans  son  rapport  au  tribunal, 
Jaubert  se  livrait  à  des  observations  analo- 
gues :  «  Il  est  bien  vrai ,  disait-il ,  qu'en  règle 
générale  un  mineur  est  déclaré  incapable  de 
contracter;  mais  un  mineur  peut  être  capable 
de  discernement  :  le  lien  de  Téquité  naturelle 
peut  se  trouver  dans  un  contrat  passé  par  un 
mineur. 

«(  Voilà  pourquoi  la  loi  a  dû  distinguer. 

»  S'il  s'agit  d*un  mineur  non  émancipé,  la  sim- 
ple lésion  donne  lieu  à  la  rescision  en  sa  faveur. 

«  Il  ne  sera  pas  restitué  comme  mineur,  il 
pourra  l'être  comme  lésé.  » 

lt7.  —  Ces  considérations ,  qui  ont  présidé 
à  l'adoption  de  la  loi,  sont  décisives  ;  on  a  donc 
rangé  tous  les  mineurs  dans  la  catégorie  des  pu- 
bères romains;  l'article  1 1 25  en  fournit  d'ailleurs 
une  autre  preuve  incontestable. 

Si  la  nullité  résultant  de  la  minorité  élait  la 
conséquence  du  défaut  de  capacité,  l'acte  que  le 
mineur  aurait  souscrit  manquerait  de  sanction 
et  de  lien  obligatoire.  L'article  1134  ne  donne 
aux  conventions  force  de  loi,  à  l'égard  des  par- 
ties, que  lorsque  ces  conventions  sont  légalement 
formées.  Or,  celles  auxquelles  des  mineurs  au- 
raient  concouru  seraient  évidemment  privées  de 
ce  caractère. 

En  effet,  l'article  1 108  du  Code  civil  fait  de  la 
capacité  des  parties  une  des  conditions  substan- 
tielles du  contrat.  Si  celle  condition  ne  se  ren- 
conlre  pas,  le  contrat  est  atteint  dans  son  essence 
cl  n'existe  réellement  pas. 

De  là,  pour  loutes  les  parties,  la  faculté  et  le 
droit  de  le  faire  dissoudre.  C'est  ce  qui  se  réa- 
lise, nous  le  disions  tout  à  l'heure,  dans  l'hypo- 
thèse d'une  convention  contractée  avec  ou  par 
une  personne  morte  civilement.  Ce  n'est  là 
d'ailleurs  que  l'application  d'une  maxime  incon- 
testable :  Quod  nuUum  est  y  nullutn  producii 
effectum. 

tt§.  —  Pourquoi  donc  l'article  1125  prive- 
t-il  les  parties  majeures  du  pouvoir  de  deman- 
der la  nullité  de  l'acte  souscrit  par  un  incapa- 
ble? Évidemment  si  le  motif  de  celte  nullilé 
était  le  même  dans  les  deux  cas ,  on  n'eût  pas 
admis  une  difiTérence  si  notoire  dans  les  résul- 
tats ;  il  faut  donc ,  de  ce  que  cette  différence 
existe ,  conclure  qu'ainsi  que  nous  le  disent  les 
orateurs  du  gouvernement,  l'invalidilé  de  l'en- 
gagement du  mineur  est  due,  non  pas  tant  à  son 
incapacité  qu'à  une  pensée  de  dommage  résul- 
tant de  cet  engagement. 

119.  ~-  Cela  est  d'autant  plus  juste  qu'il  y 
a  lésion  pour  le  mineur  là  où  il  n'en  saurait 
exister  aucune  pour  le  majeur.  L'usage  même 


que  le  mineur  est  dans  le  cas  de  faire  des  som- 
mes qu'il  reçoit  en  minorité  est  de  nature  à 
constituer  une  lésion.  C'est  ainsi  que  l'article 
1512  du  Code  civil  dispose  que  lorsque  les 
incapables  sont  admis  à  se  faire  restituer  contre 
leurs  engagements,  le  remboursement  de  ce  qui 
aurait  été,  en  conséquence  de  ces  engagements, 
payé  pendant  la  minorité ,  l'inlerdiclion  ou  le 
mariage ,  ne  peut  être  exigé ,  à  moins  qu'il  ne 
soit  prouvé  que  ce  qui  a  été  payé  a  tourné  à 
leur  profil. 

Le  législateur  Suppose  donc  que  le  mineur  a 
pu  recevoir ,  sans  avanlage  aucun  ,  l'équivalent 
de  l'engagement  qu'il  a  souscrit;  qu'il  a  pu  le 
dissiper  follement  et  sans  fruit  ;  que  par  consé- 
quent cet  engagement  n'a  d'autre  résultat  que 
d'empirer  sa  position  en  l'obligeant  de  restituer 
ce  qu'il  a  consommé  sans  profit  réel.  Le  ma- 
jeur qui  détermine  un  pareil  élat  de  choses 
commet  quelquefois  plus  qu'un  dol.  C'est  ce 
qu'enseigne  l'article  406  du  Code  pénal,  en  pro- 
nonçant une  peine  corporelle  contre  celui  qui 
abuse  sciemment  de  la  faiblesse,  des  besoins  ou 
des  passions  du  mineur. 

130.  —  Ainsi ,  aux  yeux  du  législateur ,  les 
obligations  du  mineur  ont  ce  double  caractère. 
En  ce  qui  le  concerne  personnellement ,  elles 
sont  censées  un  acte  de  dissipation  ;  à  l'égard 
du  majeur  qui  les  a  acceptées ,  un  acte  de  spé- 
culation. Bigot  de  Préameneu .  nous  le  disait 
lui-niémc  :  On  ne  traite  pas  avec  un  mineur 
lorsqu'on  n'a  pas  avanlage  à  le  faire,  les  chances 
de  perles  que  l'on  peut  entrevoir  sont  nécessai- 
rement compensées  par  le  bénéfice  stipulé.  C'est 
celle  considération  d'abandon  d'une  part,  d'in- 
délicatesse de  l'autre,  qui  justifie  la  présomption 
de  dol ,  sous  le  coup  de  laquelle  ces  obligations 
sont  placées. 

Celte  présomption  existe  :  pour  les  mineurs 
non  émancipés,  pour  tous  les  actes  auxquels  ils 
se  sont  livrés  ;  pour  les  mineurs  émancipés,  seu- 
lement pour  tous  les  actes  qui  sont  faits  en 
dehors  de  la  capacité  que  la  loi  leur  reconnaît. 
Elle  est  simplement ;Mm  pour  les  actes  d'admi- 
nistration ,  mais  elle  devient  juris  et  de  jure 
pour  ceux  que  la  loi  a  environnés  de  formes 
habilitantes.  La  nullité  qui  résulte  de  la  viola- 
lion  de  ces  formes  n'a  pas  d'autres  motifs  que 
le  danger  que  celte  violation  fait  courir  au  mi- 
neur et  le  préjudice  qu'il  est  présumé  en  avoir 
éprouvé. 

t%t,  ■—  C'est  ainsi  que  vient  de  le  juger  la 
cour  de  cassation ,  dans  une  espèce  où  un  mi- 
neur avait  passé,  avec  une  compagnie  de  rem- 
placements militaires,  un  contrat  par  lequel 
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celle-ci  s'obligeait  à  le  garantir  contre  les  chan- 
ces du  tirage ,  moyennant  une  somme  de  650 
francs,  payable  un  mois  après  la  décision  du  con- 
seil de  révision  qui  déclarerait,  pour  une  cause 
quelconque,  le  sieur  Ravel  (le  mineur)  libéré 
du  service  militaire.  Ravel  obtint  un  bon  nu- 
méro, et  le  15  septembre  1839,  intervint  la 
décision  qui  prononçait  sa  libération. 

Poursuivi  en  payement  de  la  somme  promise, 
Ravel  soutint  la  nullité  de  son  engagement 
comme  ayant  été  souscrit  en  minorité  ;  on  ré- 
pondait qu*en  droit  le  mineur  n'était  restituable 
qu'en  cas  de  lésion  ;  qu'en  fait ,  il  n'en  existait 
aucune  ;  que  la  valeur  de  l'engagement,  se  trou- 
vant parfaitement  en  rapport  avec  la  position  de 
l'obligé,  devait  être  maintenue  nonobstant  l'état 
de  minorité  de  ce  dernier. 

Ravel ,  condamné  par  le  tribunal  de  Salnt- 
Dié ,  se  pourvut  en  cassation.  Son  pourvoi ,  ad- 
mis par  lai  chambre  des  requêtes,  fut  rejeté  par 
la  chambre  civile ,  après  une  solennelle  discus- 
sion et  un  mûr  délibéré  dans  la  chambre  du 
conseil;  voici  Tarrêt  intervenu  et  qui ,  comme 
décision  doctrinale ,  a  une  grande  importance  : 

«  Attendu  que  si  le  mineur  a  été  mis ,  par 
l'article  1124  du  Code  civil,  au  rang  des  person- 
nes déclarées  incapables  de  contracter,  l'article 
1 12SS  porte  qu'il  ne  peut  attaquer,  pour  cause 
d'incapacité ,  ses  engagements  que  dans  les  cas 
prévus  par  la  loi  ; 

tt  Attendu  que  l'article  1505,  placé  au  titre 
de  P Action  en  nullité  ou  en  rescision  des  con' 
ventians,  déclare  que  la  simple  lésion  donne  lieu 
a  la  rescision  en  faveur  du  mineur  non  éman- 
cipé contre  toutes  sortes  de  conventions  ; 

«  Attendu  que  les  dispositions  de  cet  article 
sont  applicables  aux  actes  souscrits  par  le  mi- 
neur non  émancipé ,  sans  l'intervention  de  son 
tuteur,  et  à  l'égard  desquels  des  formes  spécia- 
les n'ont  pas  été  déterminées  par  la  loi  ; 

«  Attendu,  en  effet,  que  cela  résulte ,  indé- 
pendamment du  sens  naturel  et  clair  que  pré- 
sentent les  expressions  dans  lesquelles  cette  pre- 
mière partie  de  l'article  est  conçue ,  soit  de  son 
rapprochebieut  avec  la  seconde  qui ,  accordant 
la  même  faveur  au  mineur  émancipé  contre 
toutes  les  conventions  qui  excèdent  sa  capacité, 
n'est  évidemment  relative  qu'au  cas  où  ce  der- 
nier aurait  traité  contrairement  aux  prescrip- 
tions de  la  loi,  sans  être  assisté  de  sou  curateur  ; 
soit  de  la  combinaison  de  cette  première  partie 
avec  les  articles  qui  suivent,  notamment  avec 
l'article  1307, qui  veut  que  la  simple  déclaration 
de  majorité,  faite  par  le  mineur ,  ne  fasse  point 
obstacle  à  sa  restitution ,  ce  qui  ne  peut  s*enten- 


dre  que  d'une  déclaration  de  majorité ,  faite  en 
l'absence  du  tuteur; 

«<  Attendu  que  l'ensemble  de  la  législation, 
sur  la  capacité  du  mineur  non  émancipé ,  n'est 
point  en  opposition  avec  cette  interprétation  de 
l'article  1505  du  Code  civil  ;  que  tout  ce  que  la 
loi  a  voulu  dans  les  dispositions  ou  elle  s'occupe 
des  intérêts  du  mineur,  c'est  non  pas  qu'il  ne 
pût  jamais  contracter  seul,  mais  qu'il  ne  fût  pas 
lésé  en  contractant  ; 

u  Attendu  que  s'il  en  était  autrement^  si  la 
qualité  de  mineur  suffisait  pour  faire  annuler, 
sans  distinction,  toutes  les  conventions  dans 
lesquelles  le  tuteur  ne  serait  pas  intervenu,  les 
dispositions  par  lesquelles  la  loi  a  cherché  à  le 
protéger  lui  deviendraient  préjudiciables,  en 
interdisant  aux  tiers  la  faculté  de  passer  avec 
lui  les  traités  mêmes  dont  il  pourrait  tirer 
le  plus  d'avantages  ;  qu'en  lui  conservant,  dans 
tous  les  cas,  le  droit  de  se  faire  restituer  pour 
la  simple  lésion ,  dont  l'appréciation  est  aban- 
donnée à  la  sagesse  des  tribunaux,  la  loi  a  suf- 
Gsamment  pourvu  à  son  intérêt  ^  » 

133.  —  Cet  arrêt  condamne  le  système  sou- 
tenu par  TouUier  et  Troplong,  à  savoir  : 
que  l'article  1124  est  applicable  aux  engage- 
ments souscrits  par  le  mineur  seul,  et  qui  sont 
dès  lors  rescindables  indépendamment  de  toute 
lésion  ;  et  que  l'article  1 305  régit  les  engage- 
ments souscrits  par  le  mineur  assisté  de  son 
tuteur.  Ce  système,  combattu  par  Duranton, 
n'a  pas  été  admis  par  la  cour  de  cassation  ;  nous 
osons  dire  qu'il  ne  devait  pas  l'être ,  celui  de 
Duranton ,  consacré  par  l'arrêt  qui  précède , 
est  beaucoup  plus  conforme  non  -  seulement  au 
texte,  mais  encore  à  l'esprit  de  la  loi  et  à  l'inté- 
rêt véritable  du  mineur. 

1%8.  —  Dans  celui-ci  en  effet ,  comme  le 
remarque  Dalloz ,  la  tutelle  n'apparait  plus 
que  comme  une  institution  qui  prête  au  mi- 
neur un  généreux  secours,  et  fournit  aux  tiers 
un  moyen  de  contracter  avec  plus  de  sécurités 
Sans  doute,  le  tuteur  représente  le  mineur  dans 
les  actes  de  la  vie  civile ,  et  administre  la  per- 
sonne et  les  biens  de  ce  dernier,  voilà  la  règle  ; 
mais  l'exception  est  aussi  admise.  Si  le  mineur 
trouve  l'occasion  de  faire  des  contrats  utiles,  la 
conGance  et  la  bonne  foi  de  ceux  qui  auront 
traité  avec  lui ,  dans  certaines  limites,  ne  doit 
pas  être  trompée.  Le  contrôle  de  la  justice 
sanctionnera  le  contrat,  si,  dans  son  apprécia- 
tion souveraine ,  elle  reconnaît  que  la  conven- 
tion présente  le  caractère  d'une   convention 
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sage,  loyale  et  sartout  non  onéreuse  an  mineur. 
Celle  doctrine,  ajoute  Dalioz,  relève  le  mi- 
neur et  n'allère  pas  tes  principes  de  la  lulelle;' 
les  droits  du  tuteur  restent  intacts ,  son  initia- 
tive est  toujours  respectée.  Seulement  dans  les 
cas  particuliers  où  le  mineur  aura  personnelle- 
ment traité,  le  contrat  sera  valable,  sauf,  .s'il  y 
a  lieu,  répreuve  de  Taclion  en  rescision  '. 

134.  —  Des  principes  qui  précèdent  il  ré- 
sulte que  les  actes  faits  par  le  mineur  assisté  de 
son  tuteur,  et  qui  rentrent  dans  la  catégorie  de 
ceux  prévus  par  l'article  450  du  Code  civil,  sont 
réguliers  en  la  forme,  valables  au  fond.  En 
conséquence,  ils  échappent  à  la  présomption  de 
dol.  Le  mineur  ne  peut  en  être  relevé  vis-à-vis 
des  tiers ,  que  dans  les  cas  et  aux  conditions 
tracés  pour  les  majeurs. 

IW.  —  Le  mineur  peut-il  ôlre  relevé  de  9on 
dol  ?  L'affirmative  ne  saurait  être  admise.  Le  mi- 
neur a  une  véritable  capacité,  quant  aux  con- 
séquences des  délils  et  quasidélits  dont  il  se 
rend  coupable;  or,  le  dol,  tel  qu'il  est  déter- 
miné par  la  loi ,  rentre  évidemment  dans  la  ca- 
tégorie de  ces  derniers,  il  oblige  par  conséquent 
le  mineur. 

Toutefois ,  il  ne  suffirait  pas  d'un  mensonge 
plus  ou  moins  adroit,  d'une  réticence  plus  ou 
moins  insidieuse ,  pour  constituer  le  mineur 
en  élat  de  dol.  En  principe,  la  déclaration  de  la 
majorité  ne  fait  point  obstacle  à  ce  que  le  mi- 
neur, de  qui  elle  émane,  soit  restitué  ^,  Il  n'y 
aurait  donc  aucun  dol  véritable ,  si ,  à  cette 
déclaration,  le  mineur  n'avait  pas  ajouté  des 
manoeuvres ,  des  artifices  de  nature  à  en  per- 
suader la  certitude. 

Le  caractère,  l'appréciation  des  circonstances 
qui  peuvent  constituer  ces  manœuvres,  sont 
laissés  èj  l'arbitrage  souverain  du  juge.  C'est 
ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  le  mineur  qui,  con- 
jointement avec  ses  frères  majeurs ,  a  produit 
dans  un  ordre ,  en  se  qualifiant  de  majeur,  et 
qui,  après  avoir  été  isolément  colloque,  a  touché 
le  montant  de  son  bordereau,,  ne  peut,  après  la 
majorité ,  se  faire  payer  une  seconde  fois  par 
l'acquéreur,  sons  prétexte  qu'il  était  incapable 
de  recevoir  lors  du  premier  payement  3. 

t36.  —  Au  reste ,  le  dol  du  mineur  contre 
le  majeur  n'est  jamais  présumé ,  c'est  donc  à 
celui  qui  en  exciperait,  pour  faire  maintenir 
l'acte  attaqué  par  le  premier,  qu'incomberait  la 
preuve  de  son  existence. 

*  ^id.  Tûullier,  L  VI,  no»  103  el  suiv.;  Troplong,  de 
la  Fenle,  n<»  166  et  suiv.,  HypoUi.,  nos  448  et  suiv.;  Du- 
ranton,  t.  X,  n<»«  278  el  suiv. 

s  Arlicle  1307  du  Gode  crvil. 


1^7.  -^  Le  mineur  autorisé,  conformément 
à  la  loi ,  à  se  livrer  à  l'exercice  du  commerce , 
est  réputé  majeur  pour  tous  les  actes  ressortis- 
sant de  celte  profession.  Il  ne  saurait  en  consé- 
quence être  relevé  de  ses  engagements  que 
comme  le  majeur  pourrait  l'être  lui-même. 

Mais  le  mineur  ne  saurait  trouver  dans  cet 
exercice  un  moyen  d'éluder  la  loi,  qui  pourrait 
être  exploité  contre  lui.  Aussi  est-il  de  doctrine 
certaine  :  1**  que  cet  exercice  est  restreint  aux 
actes  qui  concernent  son  négoce,  qu'il  ne  peut 
s'étendre  à  d'^autres  qui  y  seraient  étrangers, 
et  par  lesquels  le  mineur  s'engagerait  pour 
autrui  ^. 

2«  Que  la  cause  commerciale  ne  se  présume 
pas  dans  les  engagements  du  mineur  commer- 
çant, comme  dans  ceux  du  majeur  \ 

Pour  tous  les  actes  qui  ne  rentreraient  pas 
dans  l'exercice  de  son  commerce,  ou  qui  se- 
raient reconnus  en  excéder  les  limites ,  le  mi- 
neur se  trouverait  placé  sous  l'empire  des  prin- 
cipes que  nous  venons  de  développer. 

t3§.  —  L'interdit  est  assimilé  aux  mineurs, 
soumis  aux  mêmes  règles ,  participant  aux  mê- 
mes avantages  ;  ce  que  nous  avons  dit  de  celui-ci, 
relativement  à  la  présomption  de  dol,  s'applique 
donc ,  par  une  parité  de  raisons  incontestable , 
aux  actes  faits  par  l'interdit. 

t^9.  —  Cependant  il  faut  remarquer  qu*il 
y  a  entre  eux  cette  différence  essentielle,  à  sa- 
voir :  que  le  mineur  est  dans  certains  cas  sus- 
ceptible de  donner  un  consentement  éclairé  et 
obligatoire,  tandis  que  Tinterdit,  légalement 
convaincu  d'être  dans  un  état  habituel  d'imbé- 
cillité ,  de  démence  ou  de  fureur,  en  est  réputé 
à  tout  jamais  incapable. 

De  là  la  disposition  de  l'article  502,  qui  con- 
sidère comme  nuls  de  droit  tous  les  actes  passés 
postérieurement  au  jugement  prononçant  l'in- 
terdiction. 

tSO.  —  Aux  termes  de  l'article  1121$  du 
Code  civil ,  cette  nullité ,  quoique  de  droit ,  est 
purement  relative.  Les  nullités ,  on  le  sait ,  sont 
des  remèdes,  remedium  juris y  que  le  législa- 
teur donne  à  celui  à  qui  la  conventiotl  peut  cau- 
ser un  préjudice.  Il  s'ensuit  que  lui  seul  peut 
réclamer  le  bénéfice.  La  prohibition  contre  les 
actes  passés  depuis  l'interdiction  étant  toute  en 
faveur  de  l'interdit ,'  personne  autre  que  lui  ne 
pourrait  s'en  prévaloir,  même  les  parties  capa- 
bles qui  auraient  contracté  avec  lui.  En  effet,  en 

s  Journal  du  Palais,  Colmar,  22  avril  1836. 
^  Jousse,  sur  Tarlicle  8  de  rordoDiiancc  de  1693;  Par- 
dessus, n^SI. 
H  Id.,  no  62. 
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traitant  avec  un  interdit,  on  s'expose  à  une  chance 
aléatoire ,  dont  la  réalisation  dépend  de  sa  vo- 
lonté, dont  révénement  a  été  prévu  ou  a  dû  l'être 
au  moment  du  contrat. 

Vainement  se  plaindrait -on  d'avoir  ignoré 
rinterdiction ,  cette  circonstance  n'aurait  au- 
cune influence ,  aucune  portée ,  car  on  ne  sau- 
rait être  relevé  de  sa  faute.  Or,  chacun  devant 
s'assurer  de  la  condition  de  celui  avec  qui  il 
traite,  celui  qui  n'a  pas  pris  les  renseignements 
suffisants,  qui  ne  s'est  pas  livré  à  toutes  les  in- 
vestigations qui  devaient  l'éclairer,  a  commis 
une  imprudence  dont  il  ne  saurait  être  admis  à 
récuser  les  conséquences. 

Ainsi ,  la  présomption  de  dol  vicie  dans  leur 
substance  les  actes  postérieurs  à  l'interdiction. 
Il  suffit  donc,  pour  en  déterminer  la  nullité,  de 
prouver  cette  postériorité  ;  cette  preuve  faite,  la 
présomption  est  juris  et  de  jutv,  c'est-à-dire 
qu'on  ne  saurait  être  admis  à  prétendre  ou  à 
justifier  que  l'acte  a  été  fait  dans  un  instant  lu- 
cide ,  ni  à  demander  qu'il  soit  maintenu  sous 
prétexte  qu'il  n'a  occasionné  aucun  préjudice. 
181.  —  l^e  jugement  qui  prononce  rinterdic- 
tion place  donc  celui  qui  en  a  été  l'objet  sous  la 
présomption  d'insanité  d'esprit  et  le  fait  consi- 
dérer comme  incapable  de  donner  un  consente- 
ment réfléchi  et  libre.  Mais  tant  que  ce  juge- 
ment n'a  été  ni  provoqué  ni  rendu,  c'est  la 
présomption  contraire  qui  est  légalement  ac- 
quise. En  conséquence,  les  actes  faits  dans  cette 
période  sont  réputés  valables. 

189.  —  Mais  cette  présomption  de  validité 
fait  place  a  celle  de  dol  :  l**  si  les  causes  qui  ont 
motivé  l'interdiction  existaient  réellement  au 
moment  de  l'acte;  S**  si  elles  existaient  notoire- 
ment. La  preuve  de  cette  existence,  de  sa  noto- 
riété, est  à  la  charge  de  celui  qui  attaque  l'acte* 
Si  elle  est  produite ,  l'acte  pourra  être  annulé , 
c'est-à-dire  que  le  défendeur  pourra  justifier  que 
l'acte  a  été  fait  dans  un  intervalle  lucide';  qu*ii 
ne  renferme  et  ne  peut  renfermer  aucun  préju- 
dice pour  le  demandeur.  En  d'autres  termes,  la 
présomption  de  dol  qui  natt  de  Texistence  et  de 
la  notoriété  de  la  démence,  de  l'imbécillité  ou  de 
la  fureur,  esft  une  présomption yun>^  admettant 
la  preuve  contraire. 

188.-—  La  femme  mariée  ne  peut  contracter 
sans  l'autorisation  do  son  mari.  Les  engage- 
ments qu'elle  prendrait  au  mépris  de  cette  pres- 
cription sont,  pour  ce  qui  la  concerne,  frappés 
de  nullité. 

Le  principe  de  cette  nullité  est  le  même  que 
celui  qui  fait  annuler  les  actes  des  mineurs,  ac- 
complis en  dehors  des  formes  habilitantes  dont 


la  loi  les  a  entourés.  En  conséquence ,  les  effets 
en  sont  les  mêmes ,  la  nullité  résulte  ipso  facto 
et  sans  qu'il  soit  besoin  d'examiner  s'il  y  a  ou 
non  préjudice.  Ce  point ,  aussi  certain  en  doc- 
trine qu'en  jurisprudence ,  nous  conduit  à  cette 
conséquence  :  que  les  actes  faits  par  la  femme , 
hors  la  présence  et  sans  l'autorisation  de  son 
mari ,  sont  présumés  frauduleux  ;  que  cette 
présomption  est;ttri"«  et  de  jure. 

184.  —  L'article  472  du  Code  civil  nous 
fournit  un  remarquable  exemple  de  dol  pré- 
sumé ,  en  prononçant  la  nullité  de  tout  traité 
qui  pourra  intervenir  entre  le  tuteur  et  le  mi- 
neur devenu  majeur ,  s'il  n'a  été  précédé  de  la 
reddition  d'un  compte  détaillé  et  de  la  remise 
des  pièces  justificatives,  le  tout  constaté  par  un 
récépissé  de  l'oyant  compte,  dix  jours  au  moins 
avant  le  traité. 

185.  —  Cette  disposition  a,  avec  juste  raison, 
prévu  un  des  plus  graves  dangers  que  pût  cou- 
rir le  mineur  devenu  majeur.  La  crainte,  la  re- 
connaissance, l'affection,  l'impatience  de  dispo- 
ser en  liberté  d'une  fortune  qu'il  a  à  peine  en- 
trevue jusque-là ,  pouvait  le  livrer  sans  défense 
aux  ruses  d'un  tuteur  habile ,  dont  l'ascendant 
aurait  facilement  obtenu  de  son  ignorance  une 
décharge  complète  de  sa  gestion ,  avant  même 
qu'il  eût  été  mis  dans  le  cas  de  l'apprécier. 

Il  fallait  donc  faire  un  devoir  au  tuteur, 
comptable  de  la  gestion ,  d'exposer  fidèlement 
au  mineur  toutes  les  circonstances  dont  la  con- 
naissance devait  le  fixer  sur  sa  position ,  sur  la 
nature  de  ses  ressources ,  sur  le  mode  d'admi- 
nistration suivi  jusqu'à  ce  jour;  de  là ,  l'obliga- 
tion de  rendre  compte. 

Mais  vainement  cette  obligation  eût-elle  été 
inscrite  dans  la  loi .  si  le  défaut  de  sanction  pé- 
nale eût  laissé  sa  transgression  impunie.  C'est 
surtout  pour  les  tuteurs  de  mauvaise  foi  que  la 
loi  a  pris  les  précautions  qu'elle  ordonne  ;  et  l'on 
comprend  que  plus  le  tuteur  aurait  prévariqué, 
plus  il  chercherait  à  déguiser  sa  conduite,  à 
tromper  l'oyant  compte,  à  l'effet  d'en  obtenir  sa 
libération. 

Ces  considérations  ont  dicté  la  disposition  de 
l'article  472  ,  qui  complète  et  garantit  l'exécu- 
tion des  obligations  faites  au  tuteur  par  les  ar- 
ticles 469  et  suivants.  Ainsi,  le  tuteur  est  obligé 
de  rendre  compte  de  sa  gestion ,  de  déposer  ce 
compte  et  les  pièces  justificatives  entre  les  mains 
du  mineur  devenu  majeur;  ce  n'est  que  dix 
jours  après  cette  remise  qu'un  traité  peut  inter- 
venir ,  et  que  le  tuteur  peut  obtenir  décharge. 
Tout  traité,  fait  sans  avoir  élé  précédé  de  la  re- 
mise des  pièces  ou  avant  l'expiration  du  délai 
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de  dix  joars,  est  présumé  dolosif,  et,  comme 
tel,  annale. 

'  186.  —  Les  obligations  imposées  an  tuteur 
doivent  être  prises  au  sérieux.  La  bonne  foi , 
qui  doit  présider  à  toute  transaction  ,  doit  être 
plus  sévèrement  exigée  dans  un  acte ,  où  Tune 
(les  parties  peut  porter  Tinfluence  jusqu'à  dé- 
guiser l'état  réel  des  choses,  et  priver  ainsi  l'au- 
tre partie  de  la  connaissance  précise  de  ce  qui 
fait  la  matière  du  contrat.  En  conséquence,  le 
compte  du  tuteur  ne  doit  pas  être  rédigé  en 
termes  généraux,  ni  s'arrêter  aux  résultats; 
c'est  un  détail ,  autant  que  faire  se  peut ,  et  ar- 
ticles par  articles,  que  le  mineur  doit  y  rencon- 
trer. Les  pièces  probantes  sont  celles  qui  éta- 
blissent les  revenus  et  justifient  de  la  dépense, 
pour  les  chefs  du  moins  où  cette  dépense  a  pii' 
laisser  des  traces  écrites. 

187.  —  F^e  compte  et  les  pièces  remis  au  mi- 
neur devenu  majeur,  celui-ci  examine  et  vérifie. 

'  La  remise  est  donc  véritablement  capitale ,  car 
ce  n'est  qu'après  qu'elle  a  été  réalisée  que  les 
investigations  sont  possibles;  et  ce  n'est  que 
par  ces  investigations  elles-mêmes  que  l'oyant 
compte  pourra  donner  un  consentement  vala- 
ble; on  comprend  dès  lors  que  le  législateur 
en  ait  exigé  une  preuve  certaine  et  positive. 

Or,  il  résulte  de  l'article  47d  que  cette  preuve 
doit  être  littérale;  elle  s'induit  du  récépissé 
délivré  par  l'oyant  compte.  Nous  croyons  que 
ces  termes  sont  restrictifs  ;  que  l'absence  de  ce 
récépissé  ne  saurait  être  remplacée  par  tout  au- 
tre genre  de  preuve,  et  notamment  par  la  preuve 
testimoniale  >• 

188.  —  La  présomption  de  dol,  qui  natt  de 
la  violation  de  ces  formalités,  est  une  présomp- 
tion yum  et  de  jure  y  si  le  compte  n'a  pas  été 
rendu,  s'il  n'a  pas  été  accompagné  de  la  remise 
des  pièces.  Or ,  si  cette  remise  ayant  été  faite , 
elle  n'est  pas  constatée  par  un  récépissé,  le  traité 
intervenu  entre  l'ancien  mineur  et  son  tuteur 
est  frappé  d'une  nullité  substantielle  ;  il  en  se- 
rait de  même  de  celui  intervenu  moins  de  dix 
jours  de  la  date  du  récépissé. 

189.  —  Ce  récépissé  peut  être  fait  par  acte 
séparé  ou  être  mis  au  bas  du  compte  lui-même. 
On  ne  saurait ,  dans  le  silence  de  la  loi ,  créer 
une  nullité  contre  la  forme  de  l'acte;  celte 
forme ,  n'étant  nullement  réglée  par  la  loi ,  doit 
être  laissée  à  la  volonté  des  parties.  Mais  il  en 
est  autrement  de  la  date ,  elle  doit  être  certaine 
pour  prévenir  tout  moyen  d'éluder  la  loi.  Le 

*  Journal  du  Palais,  Toulouse,  6  février  1835;  Aix, 
10  août  1809;  D.  A.,  l.  XU,  p.  764. 


récépissé  sous  seing  privé  doit  donc  être  enre- 
gistré ,  le  délai  de  dix  jours  court  du  moment 
de  l'enregistrement. 

140.—  Les  termes  de  l'article  479  ont  donné 
naissance  à  une  grave  difficulté  :  tout  traité, 
porte  cet  article ,  sera  annulé.  Faut-il  entendre 
par  là  les  traités  qui  interviendraient  sur  la  ges- 
tion ,  ou  bien  ranger  dans  une  égale  catégorie 
même  les  traités  étrangers  à  cette  gestion. 

141.  —  Cette  dernière  opinion  a  trouvé  des 
partisans  dans  lés  sommités  de  la  doctrine;  elle 
est  notamment  enseignée  par  Merlin ,  qui  com- 
bat Topinion  contraire,  comme  tendant  à  établir 
une  exception  repoussée  par  la  généralité  des 
termes  de  l'article  472.  La  loi ,  dit- il ,  ne  fait 
aucune  exception  ;  elle  annule  tout  traité  non 
précédé  d'un  compte  de  tutelle  ;  or,  qui  dit  tout, 
n'excepte  rien  2. 

14^.  —  Cette  interprétation,  fondée  sur  la 
lettre  du  texle>  en  fait-elle  une  juste,  une  exacte 
appréciation?  Nous  ne  saurions  Vadmettre.  Il 
nous  semble  que,  par  la  place  qu'elle  occupe 
dans  la  loi ,  cette  disposition  est  nécessairement 
limitée  à  ce  qui  concerne  la  gestion  du  tuteur, 
et  que,  l'expliquer  comme  le  fait  Merlin,  c'est 
lui  donner  une  extension  que  le  texte  ne  com- 
porte pas,  que  son  esprit  repousse  d'une  ma- 
nière invincible. 

La  protection  dont  la  loi  entoure  le  mineur 
n'est  que  la  conséquence  des  dangers  auxquels 
son  inexpérience  et  la  faiblesse  de  son  âge  l'ex- 
posent :  Cum  intra  omnes  constet,  fragile  esse 
et  infimtum  hujus  modi  œtcUum  consiliumy  et 
muUis  captionihus  suppositunty  muliorum  tn- 
êidiis  expositum,  auxilium  eis  prœtor  pollici- 

tU8^, 

Le  mineur  devenu  majeur  n'est  plus  censé 
avoir  besoin  de  cette  protection  spéciale,  il  n'a 
plus  aucun  droit  à  la  réclamer.  Il  est,  par  rap- 
port à  tous,  en  état  de  défendre  ses  intérêts,  de 
prendfe  toutes  les  mesures  que  sa  position  né- 
cessite ,  et  cela  est  vrai  même  à  l'égard  de  son 
ancien  tuteur,  sauf  sur  un  seul  point,  celui 
relatif  à  la  gestion  que  ce  tuteur  a  eue  de  ses 
biens. 

Cette  exception  résulte  naturellement  de  l'état 
antérieur  des  choses,  elle  était  commandée  par 
cet  état  même.  Des  deux  parties  en  présence , 
Tune,  l'ancien  mineur,  est  dans  une  ignorance 
absolue  sur  le  chitîre  de  sa  fortune ,  sur  reten- 
due de  ses  ressources,  sur  la  manière  dont  elles 
ont  été  administrées  ;  l'autre ,  l'ancien  tuteur, 


*  QuesUont  de  droii,  S  3,  n«  I . 
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connaît  parrailement  toutes  choses.  Autoriser 
en  cet  élat  d'inégalité  un  traité  entre  elles,  c'é- 
tait permettre  au  tuteur  d'abuser  de  Tignorance 
légitime  dans  son  origine,  mais  que  son  intérêt 
le  déterminerait  à  prolonger.  On  pouvait  donc 
prévoir  que,  dans  une  pareille  transaction,  tout 
l'avantage  resterait  au  tuteur  qui,  selon  rot)ser- 
vation  de  Louet ,  loin  de  rendre  compte ,  met- 
trait sa  partie  en  ténèbres  et  en  lieu  où  lui  seul 
verrait  clair, 

Cest  ce  que  la  loi  suppose  du  tuteur  qui  n'a 
pas  rendu  compte.  La  nullité  du  traité  inter- 
venu avant  la  reddition  est  donc  la  conséquence 
plutôt  de  la  conduite  frauduleuse  du  tuteur  que 
de  l'incapacité  de  l'ancien  mineur.  Cette  pres- 
cription ne  fait  pour  celui-ci  que  ce  que  les 
principes  généraux  font  pour  tous  les  majeurs, 
elle  a  pour  but  unique  de  donner  à  son  consen- 
tement ce  degré  de  réfleiion  et  de  liberté  sans 
lequel  il  n'y  a  pas  de  consentement  valable. 

Il  est  un  autre  motif  qui  étaye  la  prohibition 
de  l'article  472.  L'équité  exige  que  chacune  des 
parties  ait  une  connaissance  exacte  de  ce  qui 
fait  la  matière  de  la  convention,  sa  perfectibilité 
est  à  ce  prix.  Or,  cette  connaissance,  le  mineur 
devenu  majeur  ne  l'acquiert  que  par  la  reddition 
des  comptes ,  il  ne  l'a  donc  pas  tant  que  cette 
reddition  n'a  pas  été  réalisée.  Il  est  conséquem- 
ment  privé  d'un  des  éléments  essentiels  au  con- 
trat. Il  en  est  privé  par  la  faute  du  tuteur  qui 
viole  les  devoirs  que  la  loi  lui  impose.  On  com- 
prend dès  lors  que  la  loi  ait  refusé  sa  sanction 
à  un  acte  qu'elle  ne  pouvait  consacrer  qu'en  au- 
torisant le  tuteur  à  exploiter  sa  position ,  et  à 
profiter  de  sa  faute  et  même  de  son  dol. 

Ces  considérations  sont  justes  et  décisives, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  traité  relatif  aux  comptes 
de  la  gestion.  Sa  nullité  n'en  est  qu'une  consé- 
quence rationnelle  et  légitime;  mais  peuvent- 
elles  s'appliquer  au  traité  fait  sur  tout  autre 
objet  et  abstraction  faite  de  la  position  respec- 
tive des  parties  relativement  à  la  gestion  luté- 
laire? 

Par  exemple ,  le  mineur  devenu  majeur  est 
appelé  à  recueillir  une  succession  qui  s'est  ou- 
verte depuis  sa  majorité.  Son  ancien  tuteur  se 
trouve  créancier  ou  débiteur  de  cette  succes- 
sion, il  paye  ce  qu'il  devait,  ou  retire  ce  qui  lui 
était  dû.  Il  traite  avec  l'ancien  mineur  d'un 
objet  mobilier  ou  immobilier  appartenant  à  cette 
succession,  il  transige  sur  un  procès  qu'il  avait 
avec  celui  qui  l'a  délaissée.  Faudra-t-il  annuler 
tous  ces  actes ,  parce  que  le  compte  de  sa  ges- 
tion n'aura  pas  encore  été  rendu?  Mais  quelle 
influence  pouvait  exercer  à  leur  endroit  la  red- 


dition des  comptes  ?  Le  mineur  pouvait-il  rece- 
voir de  cette  formalité  des  notions  plus  com- 
plètes ,  plus  étendues  que  celles  qu'il  possédait 
au  moment  du  contrat  ?  Évidemment  non.  Con- 
séquemment  annuler  des  actes  de  cette  nature, 
et  sous  un  pareil  prétexte ,  ce  serait  agir  d'une 
manière  injuste,  illogique,  et  anéantir  sans  né- 
cessité des  conventions  parfaitement  légitimes. 
Il  est  donc  impossible  d'admettre  que  l'arti- 
cle 472  du  Code  civil  ait  voulu  parler  d'autres 
traités  que  de  ceux  faits  sur  la  gestion  du  tu- 
teur. Ce  qui  le  prouve ,  c'est  la  place  que  cet 
article  occupe  dans  le  Code,  sous  la  section  in- 
titulée, des  Comptes  de  tutelle,  précédé  et  suivi 
d'autres  dispositions  se  rapportant  exclusive- 
ment au  mode  de  reddition,  d'apurement  et 
de  règlement  de  ces  mêmes  comptes. 

Ce  qui  le  proute  encore,  c'est  que  l'article;  907 
prohibe  au  mineur  devenu  majeur  de  disposer 
en  faveur, de  son  tuteur,  non-seulement  par 
testament ,  ce  qui  pourrait  ne  pas  paraître  un 
traité,  mais  encore  par  donations  entre-vifs,  tant 
que  les  comptes  de  tutelle  n'ont  pas  été  régu- 
lièrement rendus.  Si  les  termes  de  l'article  472 
n'exceptent  rien,  pourquoi  ^-t-on  cru  nécessaire 
de  prohiber  spécialement  les  donations?  Pou- 
vait-on croire  que  quelqu'un  serait  jamais  tenté 
de  contester  l'application  aux  actes  à  titre  gra- 
tuit, des  principes  régissant  les  actes  à  titre 
onéreux  ? 

Ce  qui  le  prouve  enfin,  c'est  la  disposition  de 
l'article  204S  du  Code  civil  qui  permet  au  mi- 
neur devenu  majeur  de  transiger  sur  toutes  les 
matières,  excepté  sur  la  gestion  du  tuteur,  avant 
la  reddition  des  comptes  de  celui-ci.  Comment 
expliquerait- on  la  faculté  de  transiger  là  où 
l'article  472  proscrirait  un  simple  traité?  La 
transaction  n'est-elle  pas  un  traité  important  ? 
On  sait  qu'elle  comporte,  de  la  part  des  parties, 
des  sacrifices  mutuels.  Elle  est  donc ,  sous  ce 
rapport,  bien  plus  dangereuse  pour  l'ancien 
mineur  qu'un  traité  ordinaire.  En  conséquence, 
quel  aurait  pu  être  le  motif  qui  aurait  déter- 
miné le  législateur  à  prohiber  celui-ci  et  à  auto- 
riser l'autre? 

Le  motif,  dit  Merlin ,  c'est  qu'en  général ,  et 
aux  termes  de  l'article  2052,  les  transactions 
ont  entre  les  parties  l'autorité  de  la  chose  jugée  ; 
et  que ,  par  conséquent ,  il  en  doit  être  d'une 
transaction  passée  entre  le  mineur  devenu  ma- 
jeur et  son  tuteur,  comme  d'un  jugement  qui 
aurait  été  rendu  entre  eux. 

Mais  cette  réponse  laisse  subsister  l'objection 
qui  a  d'autant  plus  de  force  que  la  nature  de 
l'acte  est  plus  exceptionnelle.  Après,  comme 
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avant  cette  réponse ,  on  se  demande  comment 
un  traité  qui  n^acquiert  jamais  Tautorité  de  la 
chose  jugée ,  qui  est  rescindable  pour  cause  de 
lésion,  soit  interdit  au  mineur  et  qu*on  lui  per- 
mette de  consentir  une  transaction  qui  est  à 
l*abri  de  ces  attaques  ?  Quelle  garantie  avait- 
on  de  plus  pour  celle-ci?  N*est-il  pas  évident 
au  contraire  que  si  Tabsence  de  reddition  des 
comptes  de  tutelle  doit  influer  sur  un  acte  quel- 
conque, c'est  surtout  sur  une  transaction  ?  Celle- 
ci  suppose  un  droit  litigieux,  contestable.  Les 
titres  qui  établissent  celui  du  mineur  seront  le 
plus  souvent  entre  les  mains  du  tuteur,  et  c*est 
par  celui-ci  que  le  premier  apprendra  leur  carac- 
tèrje  et  leur  portée.  En  vérité,  permettre  en  cet 
état  au  mineur  de  transiger,  modifier  la  prohi- 
bition prétendue  générale  de  Tarticle  472,  c'est 
diminuer  les  garanties  données  au  mineur  de- 
venu majeur ,  au  moment  même  où  il  en  a  le 
plus  pressant  besoin. 

Nous  ne  saurions  donc  admettre  la  distinction 
que  fait  Merlin ,  pas  plus  que  l'assimilation  de 
la  transaction  au  jugement.  Les  magistrats  qui 
rendent  le  jugement  sont  chargés  d*exécuter  la 
loi,  delà  faire  re^ecter,  alors  même  que  les 
parties  seraient  d'accord  pour  l'éluder  ;  à  cette 
première  garantie  s'en  réunit  une  autre,  la  pré- 
sence du  ministère  public,  dont  la  sollicitude 
éveillée  par  la  qualité  des  parties  saura  bien 
faire  valoir  les  droits  de  chacun,  défendre  le 
mineur  devenu  majeur  contre  son  ignorance 
ou  sa  faiblesse.  La  transaction  présente-t-elle 
quelque  chose  d'analogue?  Qui  protégera  le 
mineur  contre  les  suggestions  intéressées  de 
son  ancien  tuteur?  Il  n'y  a  donc  réellement  au- 
cune assimilation  possible  entre  ces  deux  actes. 

Mais,  ajoute  Merlin,  pourquoi,  si  l'article  47â 
ne  signifie  pas  plus  que  l'article  2045,  n'a- 
t-on  pas  mis  dans  le  premier  les  mots  sur  les 
comptes  de  tuielle,  qu'où  a  insérés  dans  le  der- 
nier? 

Nous  avons  déjà  dît  que  cette  indication  ré- 
sulte, pour  l'article  472,  de  la  place  qu'il  oc- 
cupe dans  le  Code,  des  dispositions  qui  le  précè- 
dent et  le  suivent.  Cela  sufiirait  pour  lui  donner 
un  caractère  de  spécialité  incontestable.  Il  est 
même  certain  qu'alors  même  que  l'article  2045 
n'aurait  pas  existé,  la  transaction  sur  les  comptes 
de  tutelle  se  serait  trouvée  atteinte  par  celte 
spécialité  et  proscrite  par  l'article  472.  Mais  le 
législateur  a  pu  craindre  qu'on  ne  voulût  abuser 
de  la  nature  et  du  caractère  de  la  transaction, 
pour  soutenir  qu'elle  ne  pouvait  être  comprise 
dans  les  traités  dont  cet  article  s'occupe.  Bès 
lors,  il  a  cru  devoir  s'en  expliquer  formellement 


pour  bannir  toute  équivoque.  Cette  résolution 
prise,  s'exéculant  sous  le  titre  spécial  de  la 
transaction,  il  fallait  nettement  s'expliquer.  Là, 
en  effet,  rien  ne  spécialisait  plus  la  disposition, 
ni  la  rubrique  de  la  section,  ni  les  dispositions 
antécédentes  et  subséquentes,  de  telle  sorte  que 
se  borner  à  prohiber  la  transaction  entre  le 
tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur,  c'était  la 
proscrire  d'une  manière  absolue  et  générale. 
C'est  donc  pour  préciser  sa  pensée  qu'on  a  nomi- 
nalement restreint  celte  prohibition  à  la  transac- 
tion intervenue  sur  les  comptes  de  tutelle ,  ce 
qui  était  revenir  à  la  règle  tracée  par  l'arti- 
cle 472. 

Voilà  l'explication  de  la  différence  de  rédac- 
tion signalée  entre  les  articles  472  et  2045  ;  elle 
est  naturelle  et  simple ,  elle  n'a  rien  d'extraor- 
dinaire ni  de  choquant ,  tandis  qu'avec  le  sys- 
tème de  Merlin ,  il  faut  admettre  que  la  loi  a 
interdit  le  moins  et  autorisé  le  plus,  ce  qui  est 
invraisemblable,  et  conséquemment  inadmis- 
sible. 

Faut-il  maintenant  rendre  raison  de  ces  ter- 
mes de  l'article  472,  tout  traité?  N'est-il  pas 
désormais  certain  que  l'intention  du  législateur 
n'a  été  d'atteindre  qfie  ceux  intervenus  sur  la 
gestion  du  tuteur  ;  et,  dans  ce  sens ,  la  locution 
qu'il  a  employée  n'est  pas  même  vicieuse.  S'il 
n'y  a  qu'une  manière  d'apurer  un  compte,  il  y 
en  a  cent  pour  arriver  à  ce  résultat.  Le  tuteur 
pouvait  avoir  la  pensée  de  fractionner  le  compte 
de  sa  gestion ,  d'en  débattre  séparément  les  di- 
verses parties,  d'obtenir  une  décharge  pour 
chacune  d'elles,  et  d'opposer  ces  décharges  par- 
tielles déjà  obtenues  aux  difficultés  qu'un  autre 
examen  ferait  naître.  Voilà  réellement  ce  que 
proscrit  l'article  472,  voilà  ce  qu'il  a  eu  en  vue, 
lorsqu'il  a  annulé  tout  traité  intervenu  avant  la 
reddition  des  comptes.  Tout  ce  qui  en  résulte 
est  donc  cette  proposition  qui  ressort  de  l'esprit 
de  sa  disposition  ;  que  ce  n'est  qu'après  avoir 
été  édifié  sur  l'ensemble  des  opérations  du  tu- 
teur, que  le  mineur  devenu  majeur  peut  traiter 
avec  celui-ci,  lui  donner  décharge  totale  ou  par- 
tielle; et  que  tout  ce  qui  aurait  été  fait  à  cet 
égard,  avant  l'examen  de  cet  ensemble,  devrait 
être  annulé. 

Pour  nous  résumer  sur  ce  point,  nous  dirons 
que  l'article  472  n'atteint  que  les  traités  exclu- 
sivement intervenus  sur  la  gestion  tutélaire, 
quel  qu'en  soit  le  mode  et  sous  quelque  forme 
qu'on  les  ait  déguisés.  Ceux  là  donc  qui  sont 
étrangers  a  cette  gestion ,  sur  lesquels  par  con- 
séquent la  reddition  du  compte  serait  sans  in- 
fluence, sont  valablement  contractés;  on  ne 
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pourrait  conséqaemment  les  annuler  que  dans 
les  cas  et  qu'aux  conditions  qui  rendent  ceux 
souscrits  par  les  majeurs  ordinaires  rescinda- 
bles ou  annulables  '. 

143.  —  Il  résulte  de  ce  qui  précède  que 
Fancien  mineur,  qui  attaquera  un  traité  inter- 
venu entre  son  tuteur  et  lui ,  n'aura  à  justifier 
que  de  ces  deux  circonstances,  à  savoir  :  1<>  que 
ce  traité  a  pour  objet  direct  ou  indirect  la  ges- 
tion du  tuteur  ;  â*'  qu'il  a  été  fait  contrairement 
aux  dispositions  de  Tarlicle  47S,  soit  qu'il  n'y 
ait  pas  eu  reddition  de  compte ,  remise  de  piè- 
ces ;  soit  qu'il  ne  se  fût  pas  écoulé  un  délai  de 
dix  jours  de  cette  remise  à  la  date  du  traité. 
Cette  preuve  faite  imprime  au  traité  une  pré 
somption  de  fraude  susceptible  d'en  entraîner 
l'annulation, 

144.  —  Quelle  est  la  nature  de  cette  pré- 
somption? Admet  elle  la  preuve  contraire?  Le 
tuteur  pourra-t-il  établir  que  l'ancien  mineur 
n'a  éprouvé  aucun  préjudice ,  et  faire  dès  lors 
maintenir  le  traité? 

I/alfirmative  a  été  jugée  par  la  cour  de  Tou- 
louse, le  "il  novembre  1841  '.  Son  arrêt  décide  : 
Que  quoique,  en  principe,  le  traité  intervenu 
contrairement  à  l'article  47â  du  Code  civil  soit 
rigoureusement  nul ,  cependant  il  peut  être 
maintenu,  si  les  parties  ont  traité  de  bonne  foi, 
et  s'il  n'a  été  causé  aucun  préjudice  au  mi- 
neur. 

145.  —  Cette  décision  nous  parait  s'écarter 
des  véritables  principes.  Faisons  d'abord  remar- 
quer la  singularité  de  sa  conclusion.  La  cour 
reconnaît  que  le  traité  dépourvu  des  formalités 
prescrites  par  l'article  472  est  rigoureusement 
nul  ;  et  ces  prémisses  posées,  elle  arrive  à  cette 
conséquence  qu'il  faut  maintenir  le  traité;  cela 
ne  paraît  guère  logique. 

Vainement  fait-on,  pour  arriver  à  ce  résultat, 
appel  à  la  bonne  foi  des  parties  au  moment  du 
traité,  fia  loi  ne  s'est  pas  le  moins  du  monde 
préoccupée  de  cette  circonstance,  elle  ne  permet 
donc  pas  de  la  prendre  en  considération.  En 
effet,  l'article  47â  ne  dit  pas  que  le  traité  fait 
au  mépris  de  sa  disposition  pourra  être  annulé. 
Une  locution  de  ce  genre  eût  appelé  l'apprécia- 
tion, l'examen,  et  laissé  le  magistrat  maître  de 
maintenir  ou  d'invalider.  L'exclusion  de  ce  pou- 
voir résulte  des  termes  de  l'article  :  Tout  traité 
sera  oui,  ce  qui  implique,  de  la  part  du  législa- 
teur, la  volonté  impérative  d'anéantir  l'acte  fait 

*  /'iVi.,  en  ce  sens,  Chardon,  K.  ï,  p.  115»  n»  72  ;  Domal, 
ÎMt  citiles,  livre  II,  t.  1er,  sect.  v,  no  i  ;  Nimes,  18  mars 
1846;  Cflss.,  U  octobre  1818;  et  Paris,  S  janvier  1820; 
voy.  aosiii  Dallaz  jeune,  DicL  de  Juritprudence^  v»  Tu- 
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contrairement  à  ce  qu'il  a  prescrit.  En  consé- 
quence, maintenir  ce  même  acte,  c'est  se  mettre 
en  contradiction  avec  cette  même  volonté;  le 
maintenir  sous  prétexte  de  la  bonne  foi  des  par- 
ties, c'est  méconnaître  l'esprit  qui  l'a  dictée, 
qui  n'est  pas  autre  chose  qu'une  présomption 
de  mauvaise  foi,  par  cela  seul  qu'on  n'a  pas  exé- 
cuté à  la  lettre  les  prescriptions  de  l'article  472. 
Nous  avons  déjà  dit  que  cette  présomption  n'ad- 
mettait pas  la  preuve  contraire. 

La  cour  de  Toulouse  ajoute  que  le  mineur 
devenu  majeur  n'a  éprouvé  aucun  préjudice 
dans  l'espèce.  Cette  considération  n'est  pas  plus 
puissante  que  celle  de  la  bonne  foi.  En  effcl, 
l'article  47^  ne  demande  pas  s'il  y  a  ou  non 
préjudice  dans  sa  violation,  c'est  cette  violation 
elle-même  qui  détermine  la  nullité  de  l'acle  qui 
la  renferme,  ijoutons  qu'en  se  décidant  par  ce 
motif,  la  cour  a  méconnu  les  dispositions  qui 
règlent  le  mode  de  reddition  des  comptes  de 
tutelle.  En  effet ,  pour  arriver  à  constater  l'ab- 
sence de  tout  préjudice,  elle  a  été  dans  la  né- 
cessité de  procéder  à  l'examen  et  à  l'apurement 
de  la  gestion  du  tuteur.  Or  ces  formalités,  dont 
la  loi  a  prescrit  la  forme  spéciale ,  échappaient 
à  ses  attributions. 

146.  —  C'est  ainsi  que  l'avait  pensé  la  cour 
d'Aix,  dans  un  arrêt  du  10  août  1809.  Cet  arrêl, 
rendu  en  audience  solennelle,  consacre  l'opinion 
diamétralement  opposée  à  celle  adoptée  par  la 
cour  de  Toulouse  ;  ses  motifs  nous  paraissant 
renfermer  une  saine  appréciation  de  la  matière, 
nous  croyons  devoir  les  transcrire  : 

u  Considérant  que  l'article  47â  du  Code  civil 
frappe  de  nullité  tout  traité  qui  pourra  inter- 
venir entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  ma- 
jeur, s'il  n'a  été  précédé  d'un  compte  détaillé  et 
de  la  remise  des  pièces  justificatives,  le  tout 
constaté  par  un  récépissé  de  l'oyant  compte, 
daté  de  dix  jours  avant  16  traité;  que  ces  for- 
malités ont  été  ordonnées  pour  garantir  le  mi- 
neur devenu  majeur  de  toute  surprise,  parce 
que  la  loi  suppose ,  comme  le  fait  observer  Po- 
thier ,  que  l'autorité  morale  du  tuteur  durant 
encore,  il  aura  pu  en  abuser,  ou  que  le  pupille 
peu  expérimenté,  et  brûlant  du  désir  de  jouir 
enûn  de  ses  droits ,  se  sera  décidé  trop  facile- 
ment à  des  sacrifices  immodérés. 

u  Considérant  que  le  tempérament  proposé 
par  le  tuteur,  de  subordonner  la  demande  en 
nullité  du  traité  au  jugement  du  compte  que 

telle,  no  581  ;  e(  Sircy,  l.  X,  p.  380;  Cass.,  10  avril  1849; 
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ce  trailé  renferme,  tendrait  à  faire  dépendre  des 
débals  que  ce  compte  enlraineraît  la  validité 
d'un  acte  frappé  de  nullité  par  la  loi,  et  à  don- 
ner effet  à  ui\  contrat  que  la  présomption  lé- 
gale présente  comme  le  fruit  du  dol  et  de  la 
fraude  *.  » 

Ainsi ,  la  cour  d*Aix  ne  croit  pas  non-seule- 
ment pouvoir  examiner  elle-même  la  régularité 
du  compte,  et  conséquemment  s*il  y  a  ou  non 
préjudice,  mais  même  surseoir  à  prononcer  sur 
la  nullité  jusqu'après  la  reddition  régulière  of- 
ferte par  le  tuteur.  Ce  mode  de  procéder  est  seul 
véritablement  juridique ,  puisque,  en  effet,  un 
traité  n'est  régulier  que  s'il  a  été  précédé  de  la 
reddition  de  compte  et  de  la  remise  des  pièces 
depuis  au  moins  dix  jours.  Quelle  infli|ence  peut 
avoir  sur  un  traité  antérieur  une  reddition  faite 
postérieurement,  soit  en  justice,  soit  par  la  voie 
amiable  ? 

£n  annulant  donc  le  traité  attaqué,  la  cour 
d'Aix  a  mieux  compris  et  plus  sainement  appli- 
qué la  loi  que  la  cour  d'appel  de  Toulouse. 

t47.  —  On  peut  donc  résoudre  les  questions 
que  nous  nous  étions  posées ,  en  ce  sens  :  que 
l'omission  des  formalités  voulues  par  l'arti- 
cle 472  du  Code  civil  entraîne  inévitablement 
la  nullité  du  traité;  qu'il  naît  de  cette  omission 
une  présomption  de  dol,  laquelle  a  la  force  des 
présomptions  juris  et  de  jure;  qu'en  consé- 
quence, il  n'est  pas  facultatif  au  juge  d'admet- 
tre la  validité  du  traité  ou  de  la  faire  dépendre 
soit  de  la  bonne  foi  des  parties ,  soit  de  l'ab- 
sence de  tout  préjudice. 

148.  — Il  en  serait  autrement  si,  l'article 
472  ayant  été  exécuté,  le  litige  s'engageait  sur 
la  nature  de  celle  exécution.  La  question  de 
savoir  si  elle  a  été  complète  ou  suffisante  rentre 
alors  dans  l'appréciation  des  tribunaux  et  est 
laissée  à  l'arbitrage  du  juge. 

Ainsi  il  a  été  jugé  en  jurisprudence  et  admis 
en  doctrine  qu'il  appartient  aux  cours  de  dé- 
cider si  la  remise  des  pièces  constatée  soit  par 
un  récépissé  sans  date  certaine ,  soit  par  une 
clause  expresse  du  traité ,  a  été  réellement  faite 
en  temps  utile  ; 

Si  le  mode  de  reddition  décompte  est  tel  que 
le  prescrit  la  loi  ;  s'il  est  suffisamment  détaillé 
pour  que  le  mineur  devenu  majeur  ait  pu  le 
discuter  d'une  manière  utile; 

Si  les  pièces  dont  la  remise  est  constatée 
étaient  ou  non  suffisantes  pour  appuyer  valable- 
ment le  compte  et  éclairer  Toyant  compte  sur 
la  nature  de  ses  droits  3. 

«  Dalioz,  A.,  l.  XII,  I».  7C4. 


t49.  —  La  présomption  de  dol  est-elle  cou- 
verte par  l'exécution  donnée  an  traité?  Celte 
question  est  toute  résolue  si  l'exécution  s'est 
prolongée  assez  pour  laisser  la  prescription  s'ac- 
complir. Le  doute  ne  peut  donc  naître  que  si 
avant  l'acquisition  de  la  prescription,  mais  après 
exécution ,  le  mineur  demande  la  nullité  du 
contrat. 

A  notre  avis ,  la  solution  de  cette  question 
dépend  de  la  réponse  à  faire  à  celle-ci  :  Le  mi- 
neur devenu  majeur  peut-il  ratifier  expressé- 
ment le  traité  irrégulièrement  intervenu  sur  les 
comptes  de  tutelle? 

Or,  la  négative  ne  nous  parait  pas  pouvoir 
être  conteslée  en  présence  du  texte  des  articles 
472  et  20415  du  Code  civil.  En  effet,  l'acte  de 
ratification  expresse  constituerait  ou  un  trailé 
nouveau  ou  une  transaction. 

Dans  le  premier  cas ,  il  serait  atteint  par  la 
disposition  prohibitive  de  l'article  472 ,  s'il  n'a- 
vait pas  été  précédé  des  formalités  qui  y  sont 
prescrites.  Si  ces  formalités  avaient  au  contraire 
été  exécutées ,  le  mineur  devenu  majeur  serait 
lié  non  pas  par  le  premier  •  traité ,  mais  par  le 
second,  qui,  loin  de  n'être  que  la  ratification  de 
l'autre,  deviendrait  le  seul  titre  que  pût  invo- 
quer le  tuteur. 

Dans  le  second  cas,  le  caractère  de  transaction 
ferait  tomber  l'acte  sous  le  coup  de  la  disposition 
de  l'article  2045 ,  à  moins  qu'il  n'eût  été  précédé 
d'une  reddition  régulière.  £t,  dans  celte  hypo- 
thèse, le  tuteur  ne  serait  libéré  que  par  la  trans- 
action elle-même  et  nullement  par  le  traité  sur 
lequel  elle  serait  intervenue. 

Ainsi ,  il  n'y  a  pas ,  à  proprement  parler ,  de 
ratification  expresse  possible.  11  fallait  d'autant 
plus  l'admettre  ainsi ,  que  le  système  contraire 
rendait  purement  illusoires  les  précautions  pri- 
ses par  le  législateur.  Le  tuteur ,  qui  a  eu  assez 
d'ascendant  pour  obtenir  du  mineur  devenu 
majeur  un  traité  sur  la  gestion,  avant  d'en  avoir 
rendu  compte ,  trouvera  dans  ce  même  ascen- 
dant la  faculté  d'obtenir  aussi  un  acte  de  ratifi- 
cation ,  si  le  succès,  si  le  bénéfice  de  Tirrégula- 
rite  de  sa  conduite  lui  est  acquis  à  ce  prix. 
D'autre  part,  l'ancien  mineur  qui,  par  faiblesse, 
par  ignorance ,  par  attachement ,  aura  consenti 
le  traité ,  n'apportera  pas  moins  de  facilité  à  en 
donner  la  ratification,  et  bientôt  lî^ullilé  écrite 
dans  la  loi  ne  sera  plus  qu'une  vaine  menace , 
qu'une  lettre  morte. 

Le  trailé  fait  en  violation  de  l'article  472  ne 
peut  donc  être  ratifié  tant  qu'il  n'a  pas  été  purgé 

s  Journal  du  Palaû,  cass.,  8  avril  183i. 
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du  vice  qni  Finfecle.  Si  cela  est  vrai ,  juste , 
Icgilime  pour  la  ratification  expresse,  pourrait- 
on  décider  autrement  pour  celle  résultant  de 
Texéculion  ?  Ce  serait  faire  produire  à  la  ratifi- 
cation présumée  un  effet  que  la  ratification  ex- 
presse n-est  pas  susceptible  de  produire.  On 
comprendrait  le  contraire,  car  celle-ci  ne  sau- 
rait être  douteuse,  elle  résulte  d'un  fait  certain, 
elle  est  le  produit  d'une  volonté  clairement  ma- 
nifestée ,  tandis  que  la  première  n'est  que  la 
conséquence  d'une  intention  présumée ,  d'une 
appréciation  dont  les  bases  peuvent  être  con- 
traires à  la  réalité  des  choses. 

Il  est  donc  impossible  d'admettre  une  ratifica- 
tion tacite  là  oà  il  ne  saurait  exister  une  ratifica- 
tion expresse  ;  on  ne  peut  faire  indirectement 
ce  qu'il  est  prohibé  de  faire  directement.  Cette 
considération,  vraie  sons  tontes  les  législations, 
justifie  notre  opinion. 

Au  reste,  cette  opinion  est  celle  adoptée  par 
la  jurisprudence.  C'est  ce  qu'attestent  des  monu- 
ments nombreux  et  décisifs  '. 

150.  —  11  est  vrai  que  les  Dictionnaires  et 
les  Recueils  d'arrêts  indiquent,  comme  consa- 
crant l'opinion  contraire,  un  arrêt  rendu  par  la 
cour  de  cassation  le  S7  avril  1836.  Mais  c'est  là 
une  de  ces  indications  erronées  qui  se  glissent 
quelquefois  au  milieu  de  tant  d'utiles  recher- 
ches. Il  ne  faut,  en  effet,  que  lire  cet  arrêt  pour 
être  convaincu  qu'il  n'a  nullement  la  significa- 
tion qu'on  lui  prête.  Dans  l'espèce  qni  s'y  agi- 
tait ,  la  cour  d'appel  avait  reconnu  que  l'exécu- 
tion s'était  prolongée  pendant  plus  de  dix  ans 
après  la  majorité.  Elle  avait ,  en  conséquence, 
rejeté  l'action  de  l'ancien  mineur  sous  le  double 
rapport  de  la  ratification  et  de  la  prescription. 
Il  est  évident  que  celle-ci  emportait  nécessaire- 
ment l'autre,  et  que  son  existence  enlevait  à  la 
question  des  conséquences  légales  de  l'exécu- 
tion toute  son  importance ,  sous  le  point  de  vue 
que  nous  examinons. 

C'est,  en  effet,  ce  que  pensa  la  cour  de  cassa- 
tion ,  qui  ne  s'en  occupe  même  pas  dans  son 
arrêt.  Voici  en  quels  termes  le  pourvoi  fut  re- 
jeté : 

«  Sur  le  deuxième  moyen  pris  de  la  violation 
de  l'article  472  du  Code  civil  et  de  la  fausse  ap- 
plication de  l'article  1358,  attendu  qu'indépen- 
damment de  la  ratification  résultant  de  l'exécu- 
tion volontaire,  l'arrêt  attaqué  a  opposé  le  moyen 
de  la  prescription  à  la  demande  en  nullité  du 


*  yid,  tiotammenlLyon,  31  décembre  1832;  Grenoble» 
15  novembre  1837;  Journal  du  Palaù,  années  1832  et 
1839,  I.  II,  p.  288. 


traité  intervenu  entre  les  frères  putnés  Falize  et 
leur  frère  aîné  ; 

«(  Qu'il  a  reconnu  que,  depuis  la  date  des 
traités  respectifs ,  il  s'était  écoule  plus  de  dix 
années  ; 

«  Qu'à  la  vérité  il  y  a  eu  à  examiner,  à  l'égard 
de  Léonard  Falize  jeune,  si  le  partage  opéré  en 
1828,  avant  Texpiralion  des  dix  années,  à  partir 
de  son  contrat  de  mariage ,  a  pu  empêcher  le 
cours  de  la  prescription ,  mais  que  ce  partage , 
annulé  comme  frauduleux,  ne  peut  être  d'au- 
cune considération  dans  l'instance  2.  » 

Voilà  tout  ce  que  dit  l'arrêt  de  la  cour  de 
cassation.  On  voit  que  les  magistrats  qui  l'ont 
rendu  se  bornent  à  signaler  l'existence  du  moyen 
tiré  de  la  ratification ,  et  que  rencontrant  celui 
plus  péremptoire  de  la  prescription ,  c'est  à  ce- 
lui-ci qu'ils  s'attachent  exclusivement. 

Qu'aurait  fait  la  cour  si  la  question  de  ratifi- 
cation lui  eût  été  soumise  indépendamment  de 
tout  autre  moyen  ?  C'est  ce  que  son  arrêt  ne 
laisse  pas  même  soupçonner.  C'est  donc  à  tort 
qu'on  voudrait  y  puiser  un  argument  en  faveur 
du  système  que  nous  combattons. 

ISt.  —  La  présomption  de  dol,  résultant  de 
l'inobservation  de  l'article  472  du  Code  civil,  est 
uniquement  dans  Tinlérét  du  mineur.  £n  con- 
séquence ,  les  droits  dont  cette  présomption  est 
l'origine  sont  attachés  à  la  personne  de  celui-ci  ; 
leur  exercice  lui  est  exclusivement  réservé. 

Il  suit  de  là  : 

1*  Que  l'ancien  tuteur  qui  prétendrait  s'être 
constitué  à  tort  reliquataire  ne  pourrait  deman- 
der la  nullité  du  traité  irrégulièrement  inter- 
venu *  ; 

â^"  Que  le  traité  intervenu  entre  le  tuteur  et 
l'héritier  du  mineur  n'est  pas  soumis  aux  for- 
malités prescrites  par  Tarticle  47â  du  Code 
civil  *  ; 

3<»  Que  l'action  ouverte  au  mineur  ne  saurait 
être  exercée  par  ses  créanciers. 

U%.  —  Cette  action  passe-t-elle  à  l'héritier 
du  mineur?  On  pourrait,  pour  l'aflSrmativei  se 
fonder  sur  le  droit  de  l'héritier  à  exercer  toutes 
les  actions  utiles  de  son  auteur  ;  invoquer  même 
l'article  907  du  Code  civil ,  qui  prohibe  toute 
libéralité  du  mineur  au  tuteur  jusqu'après  l'apu- 
rement du  compte ,  et  soutenir  que  le  silence 
gardé  par  le  mineur  pendant  sa  vie  et  après  sa 
majorité  renfermé  une  donation  déguisée  et,  con- 
séquemment,  la  violation  de  cette  disposition. 


*  Journal  du  PalaiSy  année  1836. 

s  Monlpcllicr,  20  janvier  1830,  D.  P.  30,  2,  124. 

*  Bourges,  7  avril  1850,  D.  P.  30,  2, 158. 
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Cependant,  Tarrét  de  Bourges  du  7  avril 
1850,  que  nous  venons  d'indiquer,  parait  ad- 
mettre que  Taction  que  Tarticle  47â  donne  au 
mineur  devenu  majeur  lui  est  exclusivement 
personnelle,  qu'elle  ne  passe  pas  à  ses  héritiers. 
Nous  serions  disposé  à  partager  celte  opinion 
et  à  trouver  la  preuve  de  la  régularité  de  la 
reddition  des  comptes  du  tuteur  dan^  Texécu- 
tion  donnée  par  Toyant  au  traité  qui  en  a  été  le 
résultat.  11  convient,  en  effet,  de  remarquer  que, 
.  quoique  non  légalement  exprimée,  l'observation 
des  formalités  prescrites  par  Tarticle  47â  peut 
s'être  réalisée.  C'est  cette  présomption  qui  doit 
naturellement  s'induire  de  l'inaction  du  prin- 
cipal intéressé,  du  mineur  qui,  depuis  sa  majo- 
rité, a  traité  avec  son  tuteur ,  et  qui ,  pendant 
qu'il  a  vécu,  n'a  jamais  réclamé. 

Ainsi,  le  droit  conféré  par  l'article  472  du 
Code  civil  est  purement  personnel  ;  il  ne  peut 
être  exercé  par  aucun  des  représentants  ou 
ayants  cause  du  mineur  devenu  majeur.  Ce  que 
la  cour  de  Bourges  a  décidé  pour  les  premiers, 
la  cour  de  Paris  l'a  admis  pour  les  seconds ,  en 
en  jugeant  que  les  créanciers  ne  pouvaient  atta- 
quer le  traité  fait  par  leur  débiteur  sans  l'ob- 
servation des  règles  tracées  par  ce  même  arti- 
cle 472  ». 

158.  —  Ces  principes  sont  importants,  sur- 
tout pour  l'application  de  l'article  907  du  CiOdc 
civil,  qui  nous  fournit  de  nouveaux  exemples  de 
dol  présumé. 

Ainsi  le' mineur,  quoique  parvenu  à  l'âge  de 
seize  ans,  ne  pourra,  même  par  testament,  dis- 
poser au  proût  de  son  tuteur  ;  il  ne  pourra , 
après  sa  majorité ,  disposer  soit  par  donation 
entre-vifs,  soit  par  testament  au  proût  de  celui 
qui  aura  été  son  tuteur,  si  le  compte  définitif 
de  la  tutelle  n'a  été  préalablement  rendu  et 
apuré.  Dans  chacune  de  ces  hypothèses,  la  libé- 
ralité est  présumée  le  produit  des  manœuvres 
du  tuteur,  le  résultat  d'une  influence  illégitime, 
d'une  erreur  abusivement  entretenue,  en  un 
mot,  d'un  véritable  dol. 

154.  —  Le  testament  d'un  mineur  de  plus  de 
seize  ans  ne  peut,  on  le  comprend,  être  attaqué 
que  par  ses  héritiers,  il  suffît,  pour  le  faire  an- 
nuler, de  prouver  :  d'un  côté,  Ja  minorité  du 
testateur;  de  l'autre,  Ja  qualité  de  tuteur  de 
l'institué. 

Le  droit  d'attaquer  la  donation  entre-vifs , 
faite  contrairement  à  l'article  907,  appartient 
incontestablement  au  mineur  lui-même.  Le  fait 
seul  qu'elle  a  été  consentie  avant  la  reddition  du 

>  Journal  du  Fatals,  lu  dccembre  \HôO. 


compte  tutélairc  en  entraîne  immédiatement 
l'invalidité ,  alors  même  que  cette  reddition  se 
fût  réalisée  plus  tard.  Mais  si  avant  la  donation 
le  mineur  deyenu  majeur  avait  fait  avec  son 
tuteur  un  traité  de  la  nature  de  ceux  proscrils 
par  l'article  472 ,  la  nullité  de  la  donation  ne 
pourrait  être  obtenue  qu'après  que  celle  du 
traité  aurait  été  prononcée.  H  est  certain  que  si 
ce  traité,  contenant  décharge,  n'était  pas  atta- 
qué ou  que  s'il  était  maintenu,  le  tuteur  aurait, 
en  fait,  rendu  compte  de  sa  gestion.  Consé- 
quemment,  la  donation,  ultérieurement  con- 
sentie, serait  régulièrement  intervenue. 

155.  —  C'est  par  ces  considérations  que  l'on 
doit  régir  le  sort  de  l'action  en  nullité  soit  de  la 
donation ,  soit  du  testament ,  intentée  par  les 
héritiers  de  l'auteur  de  la  libéralité  contre  l'an- 
cien tuteur.  On  doit  donc  distinguer  le  cas  où  la 
libéralité  aura  été  faite  avant  toute  reddition  de 
compte  de  celui  où  cette  reddition  a  été  opérée, 
mais  sans  les  formalités  exigées  par  l'article  472 
du  Code  civil. 

Dans*  le  premier  cas ,  l'action  est  recevable. 
L'incapacité  du  légataire  ou  du  donataire  est 
absolue.  Tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  le  faire 
peuvent  en  poursuivre  le  bénéfice. 

Dans  le  second  cas,  au  contraire,  le  tuteur  a 
rendu  compte,  irrégulièrement  sans  doute,  mais 
efi'ectivement.  Son  incapacité  n'est  plus  qu'é- 
ventuelle; elle  reparaîtra  si  le  traité  qu'il  a  fait 
souscrire,  en  violation  de  l'article  472  du  Code 
civil ,  succombe  dans  une  action  intentée  par 
celui  qui  a  qualité  pour  la  poursuivre.  Tant 
que  cette  condition  ne  se  réalise  pas ,  la  pré- 
somption est  que  le  compte  a  été  régulièrement 
rendu,  il  est  jugé  tel  par  la  partie  qui  aurait 
intérêt  à  faire  juger  le  contraire. 

156.  —  Sans  doute  cette  présomption  s'ef- 
face pour  faire  place  à  celle  de  dol,  si  la  nullité 
du  traité  est  poursuivie.  Mais  nous  venons  de 
voir  que  cette  poursuite,  toujours  loisible  pour 
le  mineur  (sauf  le  cas  de  prescription  ),  ne  peut 
appartenir  à  ses  héritiers.  Conséquemment ,  si 
le  mineur  meurt  avant  de  l'avoir  intentée,  tout 
est  consommé;  le  traité  est  désormais  inatta- 
quable. 

Permettre,  en  cet  état,  aux  héritiers  de  faire 
révoquer  les  libéralités  faites  à  l'ancien  tuteur, 
serait  atteindre  à  ce  résultat  vicieux  que  le 
traité  sur  la  gestion  tutélaire  serait  exécutoire 
et  valable;  que  partant  le  tuteur  serait  censé 
s'être  acquitté  des  devoirs  que  la  loi  lui  impose  ; 
et  que  cependant,  et  par  rapport  à  la  libéralité, 
il  continuerait  d'être  considéré  comme  ne  les 
ayant  pas  remplies.  £n  d'autres  termes,  Tinca- 
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padfé  subsisterait  lorsque  la  cause  qui  la  mo- 
tive aurait  cessé  d'exister. 

157.  —  C'est  cette  conséquence  illogique 
dont  la  cour  d'Âix  était  frappée  cl  qu'elle  faisait 
clairement  ressortir,  lorsque,  dans  son  arrêt  du 
8  février  1841 ,  elle  maintenait  les  libéralités 
testamentaires  que  les  héritiers  de  l'ancien  mi- 
neur contestaient  au  tuleur,  par  les  motifs  que 
le  compte  de  la  tutelle,  quoique  irrcgulier, 
était  devenu  inattaquable;  qu'on  ne  pouvait 
plus  l'annuler  ;  qu'en  cet  étal  il  y  aurait  incon- 
séquence flagrante  à  anéantir  le  testament  dont 
rinvalidité  ne  pourrait  être  prononcée  qu'autant 
que  celle  de  la  reddition  des  comptes  l'aurait  été  ^ 

tS8.  —  Vainement  Oalioz,  en  rapportant 
cet  arrêt,  fait -il  observer  que  la  cour  d'Aix  se 
met  en  contradiction  avec  un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  14  décembre  1818,  jugeant 
que  l'article  907  n'est  qu'une  application  de 
l'article  472,  et  par  conséquent  que  l'inobser- 
vation du  délai  fixé  pour  la  remise  préalable 
des  pièces  entraînait  Tincapacilé  du  tuteur. 
Cette  contradiction  n'existe  réellement  pas.  Il 
n'y  a,  pour  en  être  convaincu,  qu'à  lire  ces  deux 
arrêts. 

Celui  de  la  cour  d'Aix  est  intervenu  sur  la 
demande  en  nullité  d'une  disposition  testamen- 
taire faite  après  une  reddition  de  compte,  irré- 
galière  il  est  vrai  en  ce  que  les  pièces  justifica- 
tives n'avaient  pas  été  remises  dix  jours  à 
l'avance,  mais  dont  la  validité  n'avait  jamais  élé 
contestée  par  l'ancien  mineur,  et  ne  l'était  pas 
même  devant  la  cour. 

Faut-il  conclure,  comme  le  fait  le  sommaire 
de  l'arrêt,  qu'en  maintenant  le  traité  intervenu 
sur  cetfe  reddition,  la  cour  d'Aix  a  jugé  que  la 
dUposiiion  de  V article  472,  qui  prescrii  la  re- 
mise des  pièces  dix  jours  au  mains  avant  le 
traité f  n'est  pas  exigée  sous  peine  de  nullité,  en 
sorte  que  le  même  jour  y  le  tuteur  a  pu  rendre 
compte  et  recevoir  sa  décharge  de  la  part  de 
Voxont  ?  Mais  l'arrêt,  dans  son  esprit  et  dans  sa 
lettre,  répugne  à  cette  conclusion.  S'il  main- 
tient la  reddition,  c'est  que  l'action  ouverte  par 
l'article  472  était  éteinte  par  la  prescription  au 
moment  où  elle  aurait  pu  être  exercée;  que 
d'ailleurs  cette  action  n'était  pas  même  exercée  ; 
et  qu'en  cet  état,  quelle  qu'elle  fût,  la  reddition 
devait  produire  tous  ses  effets.  «<  Attendu ,  dit 
la  cour,  que  la  demanderesse  serait  non  rece- 
rable  à  revenir  sur  l'acte  renfermant  reddition 
du  compte  de  tutelle  pour  en  faire  prononcer  la 
nullité;  que  cette  nullité  d'ailleurs  n'a  pas  été 

4  DqIIoz,  t.  41,2,98. 


demandée;  et  que  les  juges  ue  pourraient  pren- 
dre en  considération  le  plus  ou  moins  d'irrégu- 
larité dont  cet  acte  serait  entaché,  sans  outre- 
passer leurs  pouvoirs.  » 

Est-ce  la,  nous  le  demandons,  décider  que  la 
disposition  de  l'article  472  n'est  pas  prescrite  à 
peine  de  nullité?  Dire  qu'une  partie  n'est  pas 
recevable  à  faire  valoir  une  nullité  quelconque, 
est-ce  déclarer  que  cette  nullité  n'existe  pas? 

159.  --  Dès  lors,  la  cour  d'Aix,  ne  décidant 
rien  en  doctrine ,  n'a  pu  se  mettre  en  contra- 
diction avec  la  cour.de  cassation,  qui,  dans  son 
arrêt  du  14  décembre  1818,  ne  juge  qu'une 
seule  chose,  à  savoir  :  que  la  cession  qu'un 
enfant  fait  à  son  père,  son  tuteur,  de  tous  ses 
droits  maternels  en  masse ,  sans  réserve  ni  ex- 
ception ,  comprend  les  meubles  et  autres  objets 
qui  doivent  entrer  dans  le  compte  de  tutelle  dû 
par  le  cessionnaire;  qu'en  conséquence  cette  ces- 
sion est  nulle,  si  elle  n'a  été  précédée  du  compte 
de  tutelle  2. 

Or,  dans  cette  espèce,  il  n'y  avait  eu  aucune 
reddition  de  compte;  c'était  le  mineur  lui-même 
qui  demandait  la  nullité.  Aussi  la  seule  difficulté 
qui  était  soulevée  était  celle  de  savoir  si  la  ces- 
sion constituait  ou  non  un  traité  sur  la  gestion 
tutélaire  tombant  sous  l'application  de  l'arti- 
cle 472  du  Code  civil. 

Il  n'y  avait  donc,  entre  cette  espèce  et  celle 
jugée  par  la  cour  d'Aix ,  aucune  similitude.  Il 
ne  pouvait  y  avoir,  dès  lors,  contradiction  dans 
la  décision.  L'une  et  l'autre  aussi  se  concilient 
parfaitement.  Dans  tous  les  cas,  celle  rendue 
par  la  cour  d'Aix  fait  une  application  tellement 
saine  des  véritables  principes,  que  si  elle  eût  été 
déférée  à  la  cour  suprême ,  elle  en  aurait  reçu 
une  éclatante  sanction. 

160.  —  Il  résulte  de  ce  qui  précède  qu'il 
n'y  a  réellement  nullité  dans  la  seconde  hypo- 
thèse de  l'artide  907 ,  que  lorsque  la  lil)éralité 
par  acte  entre-vifs  ou  par  testament  a  élé  faite 
avant  toute  reddition  de  compte.  De  quelque 
manière  que  la  gestion  ait  été  apurée,  si  elle  l'a 
élé,  on  ne  peut  parvenir  à  faire  invalider  la  li- 
béralité qu'en  deman(lant  d'abord  la  nullité  du 
traité  intervenu  entre  le  mineur  devenu  majeur 
et  son  tuleur.  Tant  que  ce  traité  exisle  légale- 
ment, il  y  a  eu  en  réalité  reddition  de  compte. 
La  condition  exigée  par  l'article  907  s'est  ac- 
complie, et  partant  l'incapacité  du  tuteur  dispa- 
raît. 

Nous  avons  dit  de  plus  que  Faction,  pour  faire 
prononcer  la  nullité  du  traité  irrégulier,  est 
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tonte  personnelle  au  mineur,  qu'elle  ne  passe 
pas  même  à  ses  héritiers.  D*où  la  conséquence 
que  le  droit,  que  Tarticle  907  ouvre  à  ceux-ci, 
ne  saurait  être  exercé  que  lorsqu'il  y  a  absence 
complète  de  reddition  du  compte  tutélaire.  11 
est  vrai  que  la  cour  d'Âix  ne  s*est  pas  expliquée 
sur  la  personnalité  de  Taction.  Mais  on  com- 
prend que  cette  question  n'ait  pas  été  agitée 
dans  une  espèce  où  la  prescription  était  acquise 
et  aurait  repoussé  le  mineur  lni>méme.  Le  ca- 
ractère de  l'action  aurait  sans  doute  été  agité, 
si  celte  circonstance  ne  s'était  pas  réalisée.  Nous 
sommes  certains  que  ce  que  la  prescription  a 
fait  admettre  serait  également  résulté  du  défaut 
d'action.  Car,  comme  la  prescription  elle-même, 
l'absence  de  réclamations  de  la  part  de  l'oyant 
compte  est  une  preuve  de  la  régularité  de  la 
reddition,  efface  toute  présomption  de  fraude  et 
laisse  le  traité  sortir  à  effet.  Les  comptes  sont 
dès  lors  rendus  et  apurés,  et  l'incapacité  édictée 
par  l'article  907  contre  l'ancien  tuteur,  n'ayant 
plus  de  cause,  s'efface  et  disparaît. 

Au  reste,  ce  n'est  pas  seulement  contre  les 
libéralités  entre  mineurs  et  tuteurs  que  la  loi  a 
cru  devoir  se  précautionner.  Elle  en  agit  de 
même  toutes  les  fois  qu'elle  peut  craindre  que 
la  disposition  ne  soit  en  définitive  autre  chose 
que  le  résultat  d'une  affection  légitime ,  d'une 
volonté  ferme,  éclairée  et  libre. 

161.  -—  L'article  909  du  Code  civil  nous  en 
offre  un  remarquable  exemple.  Aux  termes  de 
sa  disposition ,  les  docteurs  en  médecine  ou  en 
chirurgie,  les  ofSciers  de  santé  et  les  pharma- 
ciens qui  auront  traité  une  personne  de  la  ma- 
ladie dont  elle  meurt ,  ne  pourront  profiter  des 
dispositions  entre-vifs  et  testamentaires  qu'elle 
avait  faites  pendant  le  cours  de  sa  maladie. 

169.  —  Le  motif  de  cette  prohibition  est 
facile  à  saisir.  La  libéralité  peut  n'avoir  été  dic- 
tée au  malade  que  par  le  désir  d'être  agréable 
à  celui  qui  est  en  quelque  sorte  l'arbitre  de  sa 
santé  et  même  de  sa  vie  ;  que  dans  Tobjet  de 
l'intéresser  par  la  reconnaissance  et  d'obtenir 
ainsi  un  redoublement  de  soins  et  de  zèle.  Elle 
peut  aussi  avoir  été  suggérée  par  le  médecin 
lui-même,  dont  Fempire  sur  Tesprit  du  malade 
est  d'autant  plus  fort  que  le  danger  est  plus  im- 
minent, et  que  les  promesses  de  rétablissement 
sbnt  plus  précises.  Dans  un  cas  comme  dans 
l'autre,  la  disposition  n'a  aucune  cause  avouable, 
c'est  la  maladie  qui  en  est  l'occasion ,  c'est  la 
qualité  du  donataire  qui  la  détermine ,  c'est  la 
guérison  espérée  qui  en  est  en  quelque  sorte  la 
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condition.  C'est  surtout  à  ce  dernier  titre  qu'elle 
était  énergiquement  proscrite  parla  loi  romaine: 
Quos  etiam  ea  patimur  accipere,  quœ  salis  af- 
ferunt  pro  ohsequiis ,  non  ea  quœ  périclitantes 
pro  salutem  promittunt  >. 

Partant  du  même  point  de  vue,  la  loi  française 
a  dû  arriver  à  un  résultat  identique,  elle  a  donc 
considéré  les  libéralités  de  ce  genre  comme  les 
produits  d'une  violence  morale  qu'il  eût  été 
fâcheux  d'encourager.  Cette  détermination  est 
avouée  par  le  bon  sens  et  la  justice  ;  en  effet,  si 
la  spontanéité  de  volonté,  si  l'existence  d'une 
cause  légitime  est  désirable  dans  les  actes  à  titre 
onéreux,  elle  l'est  bien  plus  encore  dans  les  dis- 
positions à  titre  gratuit.  Ces  dernières  dépouil- 
lent le  disposant  lui-même,  une  famille  appelée 
par  la  loi,  sans  équivalent  aucun,  au  profit  de 
tiers  qui  n'ont  d'autres  droits  que  l'élection 
même  dont  ils  sont  l'objet.  Il  convenait  donc 
d'empêcher  que  l'élection  fût ,  dans  son  prin- 
cipe, entachée  d'un  vice  quelconque,  et  consé- 
quemment,  on  devait  lui  refuser  tous  ses  effets, 
lorsqu'elle  pouvait  n'être  que  le  résultat  de  l'en- 
Iratnement  ou  le  produit  de  l'obsession. 

Or,  n'est-ce  pas  ce  qui  se  réalise  dans  les 
libéralités  dont  s'occupe  l'article  909,  n'ayant 
le  plus  souvent  d'autre  cause  que  la  maladie  elle- 
même  9  faites  à  un  donataire  dont  le  seul  titre 
est  d'être  médecin,  c'est-à-dire  présumé  capable 
de  déterminer  par  ses  prescriptions  ce  retour  à 
la  santé  si  vivement  désiré?  Certes,  la  coïnci- 
dence de  cette  double  condition  était  de  nature 
à  faire  naître  le  soupçon,  à  armer  la  sévérité  du 
législateur,  à  le  décider  enfin  à  adopter  une 
mesure  qui,  toute  préventive,  a  le  mérite  incon- 
testable de  retenir  dans  les  bornes  de  la  probité 
celui  qui,  appelé  au  chevet  d'un  malade,  oserait 
vouloir  abuser  de  son  caractère  et  de  son  in- 
fiuence. 

163.  —  La  véritable  pensée  du  législateur  a 
donc  été  de  se  prémunir  contre  la  faiblesse  de 
l'un ,  contre  l'abus  de  l'empire  que  l'autre  doit 
à  sa  qualité.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  la  pré- 
somption de  dol  n'est  acquise  que  par  la  ré- 
union des  circonstances  que  nous  signalions,  à 
savoir  :  \^  que  le  malade  donateur  ait  été  traité 
par  le  médecin  donataire ,  pendant  la  maladie 
dont  il  est  décédé  ;  2»  que  la  libéralité  ait  été 
faite  pendant  le  cours  de  la  maladie.  Le  défaut 
d'existence  de  l'une  ou  l'autre  de  ces  conditions 
laisserait  la  libéralité  sous  l'empire  des  principes 
ordinaires.  C'est  ce  qui  a  été  souverainement 
jugé  le  9  avril  1855,  par  la  cour  de  cassation  2. 
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On  ne  pourrait,  a)i  reste,  décider  le  contraire 
sans  se  mettre  en  contradiction  avec  Tespnl  de 
la  loi.  La  disposition  prescrite  par  l'article  909 
n*est'trailée  avec  cette  sévérité  que  parce  quelle 
est  envisagée  comme  un  pacte  sur  la  guérison 
future.  Il  faut  donc  de  toute  nécessité,  pour  que 
ce  pacte  existe,  que  3es  divers  éléments  se  réa- 
lisent simultanément.  Si  donc  la  libéralité  avait 
été  consentie  avant  la  maladie,  soit  pejidant  le 
cours  d*une  maladie  précédente ,  soit  pendant 
que  le  disposant  jouissait  d'une  santé  parfaite, 
on  ne  pourrait  la  considérer  comme  la  condition 
de  soins  qui  n*étaient  ni  nécessaires  ni  requis. 
Rien  n*empécherait  donc  qu'elle  sortit  à  effet. 

164.  —  Ainsi,  celui  qui  attaque  une  libéra- 
lité au  point  de  vue  de  l'article  909  doit  néces- 
sairement prouver  l'existence  de  la  double  con- 
dition que  nous  venons  de  signaler.  Mais  il  n'y 
a  que  cela  a  prouver,  car  la  réunion  de  ces  con- 
ditions imprime  à  la  disposition  un  tel  caractère 
que  son  annulation  en  est  une  conséquence 
forcée. 

Or,  la  plupart  des  circonstances  sur  lesquelles 
ces  conditions  reposent  sont  de  nature  à  être 
matériellement  constatées.  Le  commencement 
de  la  maladie  rapprochée  de  la  date  de  la  dis- 
position, le  fait  du  décès  du  disposant,  les  soins 
donnés  par  l'institué,  sont  des  points  sur  les- 
quels il  sera  facile  d'asseoir  une  opinion. 

lia  date  de  la  donation  apprendra  par  elle- 
même  si  elle  est  contemporaine  de  l'état  de  ma- 
ladie, surtout  s'il  s'agit  d'une  disposition  entre- 
vifs constatée  par  acte  authentique.  Mais  il  peut 
y  avoir  plus  de  difficultés  s'il  s'agit  d'un  testa- 
ment olographe.  On  sait  que  ce  testament  fait 
foi  de  sa  date.  £n  réalité  cependant  rien  n'est 
plus  facile  que  de  l'antidater,  et  c*est  ce  que 
l'on  fera  sans  doute  lorsqu'il  s'agira  d'éluder 
la  disposition  de  l'article  909. 

C'est  dans  ce  cas  surtout  que  se  décèle  Tim- 
portance  de  la  prescription  sur  la  simultanéité 
des  conditions  que  nous  venons  d'indiquer.  La 
date  seule  du  testament  faisant  évanouir  l'une 
d'elles,  la  libéralité  est  à  l'abri  de  toute  atteinte, 
alors  même  qu'il  y  a  lieu  de  soupçonner  l'anti- 
date. Cependant,  comme  cette  antidate  constitue 
une  simulation  contre  une  disposition  prohibi- 
tive de  la  loi ,  les  héritiers  pourront  l'attaquer  ; 
mais  leur  action  se  trouvera ,  dans  ce  cas ,  régie 
par  les  principes  ordinaires,  aux  termes  des- 
quels la  fraude  ne  se  présume  jamais.  Ils  seront 
doQc  obligés  d'en  fournir  la  preuve. 

Quant  à  la  qualité  du  donataire ,  ne  perdons 
pas  de  vue  qu'elle  n'est  pas  par  elle  seule  un 
indice  de  doî.  11  faut  en  outre  qu'elle  coïncide 


avec  le  traitement  de  la  maladie.  C'est  donc 
Texislence  de  ce  traitement  qu'il  convient  d'a- 
bord d'établir. 

Ainsi,  par  exemple,  l'article  909  place  les 
pharmaciens  au  nombre  des  personnes  sus- 
pectes. Mais  il  est  certain  que  la  prohibition  ne 
peut  les  atteindre  que  lorsque^  prenant  la  place 
du  médecin,  ils  en  ont  rempli  les  devoirs  durant 
le  cours  de  la  maladie.  Ainsi  si ,  se  renfermant 
dans  leur  ministère,  les  pharmaciens  se  sont 
bornés  à  préparer  et  à  fournir  les  remèdes  pres- 
crits, la  libéralité  dont  ils  seront  l'objet  n'a  rien 
d'illicite  ni  de  suspect. 

165.  —  Ce  point,  constant  en  doctrine  et  en 
jurisprudence ,  en  confirmant  ce  que  nous  di- 
sions ,  que  l'incapacité  est  bien  plutôt  une  con- 
séquence du  traitement  que  de  la  qualité  de  la 
personne ,  doit  servir  à  résoudre  une  difficulté 
qui  s'est  quelquefois  présentée  sur  l'application 
de  l'article  909  aux  personnes  qui ,  sans  être 
revêtues  d'un  caractère  légal,  ont  cependant 
réellement  traité  le  malade  donateur. 

Contre  cette  application ,  on  a  dit  qu'en  ma- 
tière de  déchéances  ou  d'incapacités ,  la  loi  doit 
être  entendue  dans  un  sens  restrictif;  que  l'ar- 
ticle 909  ne  pouvait  donc  être  invoqué  que  con- 
tre les  personnes  qui  y  sont  nominalement  dé- 
signées; que  rétendre  à  d'autres,  c'est  le  violer 
et  faire  une  assimilation  qu'il  ne  saurait  com- 
porter. 

A  ces  objections  il  a  été  répondu  que  la  pré- 
somption créée  par  l'article  909  est  fondée  sur 
l'empire  que  l'on  doit  reconnaître  au  donataire 
sur  l'esprit  du  donateur  ;  que  cet  empire  s'ac- 
quiert non  pas  parce  qu'on  est  médecin ,  chirur- 
gien, officier  de  santé  ou  pharmacien,  mais  bien 
parce  que,  appelé  auprès  du  malade,  on  en 
remplit  les  fonctions  en  prescrivant  le  traitement 
qui  doit  lui  faire  recouvrer  la  santé  ;  que  si , 
sous  l'empire  de  ces  idées,  la  loi  a  nominative- 
ment désigné  certaines  professions,  c'est  que 
ceux  qui  les  exercent  légalement  sont  le  plus 
ordinairement  choisis  ;  qu'elle  n'a  pas  dû  sup- 
poser qu'un  autre  pût  usurper  leurs  fonctions 
et  se  constituer  ainsi  en  délit;  qu'elle  a  dû ,  en 
tout  étal  des  choses ,  s'abstenir  d'une  désigna- 
tion qui,  fondée  sur  cette  possibilité,  aurait  pu 
paraître  un  encouragement;  que  dans  tous  les 
cas  il  serait  singulier  qu'un  individu,  agissant 
comme  médecin  et  ne  l'étant  pas,  fût  traité  plus 
favorablement  que  le  médecin  légalement  in- 
stitué. 

D'ailleurs,  il  est  évident  que  celui  qui  s'ingère 
dans  l'art  de  guérir ,  qui  en  exerce  les  fonctions, 
devient ,  en  fait ,  le  médecin  de  celui  qui  lui  a 
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confié  la  direclion  de  sa  santé.  11  rentre  donc, 
comme  tel,  dans  la  catégorie  des  personnes 
nommées  dans  rarticle  909. 11  y  a  même,  pour 
lai  faire  partager  l'incapacité  de  celles-ci ,  une 
supériorité  de  raisons  incontestable.  Les  char- 
latans ,  les  empiriques  sont  loin  de  présenter  les 
garanties  de  moralité  et  de  délicatesse  que  l'on 
trouve  chez  les  personnes  vouées  à  l'exercice 
des  diverses  branches  de  Tari  de  guérir.  Était-ce 
donc  au  moment  où  la  fraude  acquiert  plus  de 
vraisemblance  que  le  législateur  se  serait  dé- 
parti des  précautions  qu'il  a  jugées  indispensa- 
bles dans  tous  les  cas? 

Non ,  il  ne  pouvait  ni  ne  devait  le  faire.  Il  ne 
l'a  pas  fait,  en  réalité,  car  il  les  a,  sinon  explici- 
tement ,  du  moins  implicitement  désignés  dans 
sa  disposition.  C'est  ce  qu'enseignent  les  débats 
et  les  explications  qui  ont  eu  lieu  dans  le  sein 
du  conseil  d'État  et  à  la  tribune  de  nos  cham- 
bres législatives.  Rappelons-nous  ce  passage  du 
rapport  que  Jaubert  faisait  au  tribunal  :  // 
serait  superflu  de  faire  remarquer  que  la  loi 
atteindra,  par  eoie  de  conséquence  nécessaire j 
tous  ceux  qui,  dépourvus  d'un  titre  légal,  ose- 
raient s'ingérer  dans  les  fonctions  de  l'art  de 
guérir  *. 

Ce  n'est  donc  pas  ajouter  à  l'article  909,  que 
de  le  rendre  commun  à  ceux  qui ,  sans  aucun 
titre,  auront  traité  un  malade  et  usurpé  la  qua- 
lité de  médecin  ;  c'est  au  contraire  lui  donner 
sa  véritable  signification.  C'est  ainsi  que  l'en- 
seignent Merlin,  Touiller,  Duranlon;  c'est  aussi 
ce  qui  a  été  consacré  par  la  jurisprudence. 

166.  —  En  effet ,  la  cour  d'appel  de  Paris  a 
annulé,  le  9  mai  18â0,  le  legs  fait  à  un  indi- 
vidu qui  exerçait  la  profession  de  médecin  sans 
titre  et  qui  avait  reçu  chez  lui  le  testateur, 
comme  pensionnaire,  quelques  années  avant  son 
décès  2. 

De  son  côté ,  la  cour  de  Grenoble  a  jugé ,  le 
9  mai  1830 ,  qu'une  femme  qui  exerce  habi- 
tuellement Tari  de  guérir  se  trouve  comprise 
dans  la  prohibition  de  l'article  909  ;  qu'en  con- 
séquence elle  ne  peut  profiter  des  dispositions 
testamentaires  faites  en  sa  faveur  par  la  per- 
sonne qu'elle  a  traitée  pendant  sa  dernière  ma- 
ladie *. 

167.  —  Cette  doctrine  nous  parait  tellement 
conforme  à  l'esprit  véritable  de  la  loi ,  que  nous 
l'appliquons ,  sans  hésiter,  au  don  ou  legs  fait 
en  faveur  d'une  sage-femme.  En  effet,  de  deux 
choses  l'une  :  ou  la  sage  -  femme  a  été  appelée 


«  Lon-i?,  l.  II,  p  442,  n«  17. 

«  Dallnz,  A.,  t.  V.  1».  282, 


pour  un  accouchement,  ou  elle  Va  été  pour  une 
maladie  ordinaire. 

Dans  le  premier  cas ,  elle  a  légalement  capa- 
cité pour  suivre  l'accouchement  dans  toutes  ses 
phases,  pour  en  prescrire  et  en  suivre  le  trai- 
tement. Elle  est  donc ,  quant  à  ce ,  le  véritable 
chirurgien ,  l'arbitre  de  ta  santé  et  même  de  la 
vie  de  la  malade.  Par  voie  de  conséquence,  on 
doit  lui  supposer  toute  l'inûuence  que  le  mé- 
decin pourrait  avoir  lui-même. 

Dans  le  second  cas,  la  mission  que  la  sage- 
femme  accepte  est  en  dehors  de  ses  pouvoirs , 
elle  constitue  même  le  délit  d'exercice  illégal  de 
la  ipédecine.  Mais  nous  venons  de  voir  que  l'ar- 
ticle 909  n'est  pas  impuissant  devant  une  usur- 
pation de  ce  genre.  Dès  lors  ,  la  sage- femme, 
rentrant  dans  la  classe  de  médecins  sans  titre , 
serait  atteinte  par  la  prohibition  qui  leur  est 
commune  avec  les  véritables  médecins. 

16S.  —  On  s'est,  de  plus,  demandé  si  cette 
prohibition  doit  s'étendre  aux  gardes-malades 
qui  ont  soigné  la  personne  qui  a  disposé  en  leur 
faveur.  Cette  question  peut  avoir  de  l'impor- 
tance, en  ce  qui  concerne  les  religieuses  qui  se 
sont  vouées  à  cette  profession.  Leur  éducation 
et  leur  position  les  mettent  à  même  d'exercer  et 
d'acquérir  une  influence  à  laquelle  des  gardes- 
malades,  prises  dans  les  rangs  infimes  de  la  so- 
ciété ,  ne  pourraient  que  très  •  difficilement  at- 
teindre. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  la  négative  qui  a  été  géné- 
ralement admise  nous  parait  résoudre  la  ques- 
tion dans  un  sens  aussi  raisonnable  que  légal. 
Une  garde- malade  est  une  domestique  qu'on 
peut  renvoyer.  Il  n'y  a  entre  les  services  qu'on 
attend  d'elle  et  ceux  que  le  médecin  peut  ren- 
dre ni  assimilation  ni  analogie.  C'est  donc  aux 
intéressés  à  mettre  un  terme  aux  obsessions 
dont  le  malade  peut  être  l'objet  de  sa  part  ;  à 
eux  encore  à  poursuivre ,  mais  par  application 
des  principes  ordinaires,  la  nullité  des  avantages 
que  ces  obsessions  auraient  déterminés. 

169.  —  En  résumé,  l'application  de  Tarli- 
cle  909  se  détermine  bien  plutôt  par  la  conduite 
du  donataire  à  l'égard  du  donateur ,  que  par 
la  qualité  dont  le  premier  se  trouve  revêtu. 
Médecin  ou  non,  celui  qui  a  présidé  aux  soins 
reçus  par  le  malade ,  dicté  le  traitement ,  doit 
être  privé  des  libéralités  qu'il  aurait  obtenues 
pendant  la  durée  de  ce  traitement  et  de  ces  soins. 
Nous  aurons,  cependant,  à  faire  remarquer  une 
différence,  quant  aux  exceptions  autorisées  par 
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l'article  900,  entre  les  personnes  que  cet  article 
désigne  nommément  et  celles  qui  leur  ont  em- 
prunté leur  qualité  *.  Mais,  quant  à  l'application 
du  principe  général,  nous  le  répétons,  ce  qui  est 
essentiel  à  constater,  c'est  le  fait  du  traitement. 

A  quels  caractères  deyra-t-on  en  reconnaître 
l'existence  ?  C'est  là  une  question  dont  l'appré- 
ciation ne  pouvait  être  ni  précisée  ni  limitée. 
C'est  donc  aux  magistrats  qu'il  appartient  de 
la  résoudre  souverainement  et  selon  les  inspira- 
tions de  leur  conscience.  C'est  ce  que  la  cour  de 
cassation  a  consacré  par  son  arrêt  du  9  avril 
183S,  en  décidant  que  le  traitement  présente, 
par  Tensemble  des  circonstances ,  la  qualité  des 
remèdes  et  la  nature  des  soins,  un  fait  complexe 
dont  rapprécialion  est  confiée  aux  lumières  et 
à  la  conscience  des  juges. 

Ce  qui  est  certain  ,  toutefois ,  c'est  qu'on  ne 
saurait  voir  un  traitement ,  tel  que  l'entend  la 
loi ,  dans  le  fait  d'avoir  rendu  quelques  visites, 
donné  accidentellement  quelques  soins  ou  indi- 
qué quelques-uns  de  ces  remèdes  inoffensifs  qui 
se  trouvent  dans  la  bouche  de  tout  le  monde. 
Ainsi,  le  médecin  appelé  en  consultation,  la  per- 
sonne qui  se  serait  bornée  à  indiquer  un  traite- 
ment sans  le  suivre,  celle  qui,  se  trouvant  quel- 
quefois auprès  du  malade,  aurait  aidé  à  le  pan- 
ser, ne  pourrait  être  considérée  comme  incapa- 
ble de  recueillir  la  libéralité  dont  elle  aurait  été 
Tobjet.  L'idée  que  suggère  l'exigence  d'un  trai- 
tement emporte  avec  elle  celle  de  soins  con- 
stants, d'une  surveillance  assidue,  d'une  direc- 
tion exclusive  et  journalière  des  soins  à  donner 
au  malade.  On  ne  saurait  donc  le  confondre , 
soit  avec  l'appel  et  le  secours  accidentel  d'un 
habile  praticien  qui ,  étranger  au  traitement  du 
malade  avant  la  consultation ,  redevient  après 
celle-ci  ce  qu'il  était  auparavant;  soit  avec  les 
marques  d'intérêt  que  les  amis  du  malade  se- 
raient dans  le  cas  de  lui  prodiguer. 

170.—  L'incapacité  édictée  contre  les  méde- 
cins ,  chirurgiens ,  officiers  de  santé  et  pharma- 
ciens est  étendue  par  l'arliclc  909  aux  ministres 
du  culte.  Ceux-ci  ne  peuvent  donc  recevoir  au- 
cune libéralité,  sous  quelques  formes  que  ce 
soit,  du  malade  dont  ils  ont  dirigé  la  conscience. 
Cette  disposition  est  conforme  aux  principes  de 
notre  jurisprudence  ancienne.  Le  Code  pouvait 
d'autant  moins  hésiter  à  la  consacrer,  qu'au 
point  de  vue  où  se  plaçait  le  législateur  cette 
consécration  devenait  une  nécessite  impérieuse. 
En  effet,  s'il  est  vrai  que  le  médecin  soit  dans 
le  cas  de  se  créer,  par  l'exercice  de  ses  fonctions, 

*  f^id.  infràf  de  la  Fraude,  chap.  !««•,  sccl.  r^ 


une  InQuence  grave  sur  l'esprit  de  son  malade , 
il  convient,  néanmoins,  de  reconnaître  que*cette 
influence  ne  sera  jamais  aussi  facile,  aussi  puis- 
sante que  celle  que  le  prêtre  trouvera  dans 
l'exercice  de  son  ministère.  Ministre  de  la  reli- 
gion ,  dispensateur  de  ses  grâces ,  son  empire 
sur  l'esprit  faible  et  timoré  du  mourant  sera 
sans  bornes.  La  foi  religieuse,  qui  a  le  plus 
longtemps  sommeillé,  se  réveille  quelquefois 
plus  ardente  et  plus  vive  en  présence  du  terri- 
ble problème  qui  va  se  résoudre.  Est-il ,  dans 
une  pareille  circonstance ,  un  sacrifice  capable 
d'arrêter  celui  qui ,  placé  sur  le  seuil  de  l'éter- 
nité et  dans  une  pensée  de  salut ,  croira  devoir 
se  concilier  la  religion  et  obtenir  le  pardon  que 
le  prêtre  est  autorisé  à  faire  descendre  sur  sa 
couche  de  douleurs  et  d'agonie? 

L'abus  est  donc  bien  plus  à  craindre  du  mé- 
decin de  l'âme  que  du  médecin  du  corps,  il  y  a 
entre  la  mi^ion  de  l'un  et  de  l'autre  toute  la 
distance  qui  sépare  les  profondeurs  de  la  croyance 
religieuse,  de  la  foi  que  peuvent  inspirer  les 
promesses  si  incertaines  de  la  science  humaine. 
En  conséquence,  excepter  l'une  des  précautions 
ordonnées  contre  l'autre,  c'était  se  condamner 
à  rester  désarmé  en  présence  d'un  danger  plus 
imminent  et  plus  réel. 

Sans  doute  si  les  ministres  du  culle  étaient 
tous  ce  qu'ils  devraient  être,  ces  précautions 
eussent  été  inutiles.  Mais  de  quoi  n'a-t-on  pas 
abusé?  L'histoire  de  notre  justice,  tant  civile 
que  criminelle,  est  là  pour  nous  apprendre  que 
partout  où  il  y  a  des  hommes ,  les  passions , 
même  les  plus  honteuses,  savent  se  frayer  une 
large  et  déplorable  voie. 

Retenir  dans  le  devoir  ceux  qui  seraient  ten- 
tés de  s'en  écarter ,  telle  doit  être  la  pensée  de 
toute  législation.  A  ce  titre,  la  disposition  dont 
nous  nous  occupons  est  éminemment  morale  et 
juste. 

Les  libéralités  faites  aux  ministres  du  culte 
sont  donc,  comme  celles  au  profit  des  médecins 
et  chirurgiens ,  frappées  d'une  présomption  de 
dol.  Les  unes  et  les  autres  ne  sont,  aux  yeux  de 
la  loi ,  que  le  produit  de  sentiments  suggérés , 
que  le  résultat  d'une  inOuence  illégitime. 

171.  —  Mais  on  donnerait  à  l'article  909  une 
inlerprétation.abusivc ,  si  l'on  voulait  en  faire 
ressortir  une  incapacité  absolue ,  en  ce  qui  con- 
cerne les  ministres  du  culte.  En  les  plaçant  sur 
la  même  ligne  que  les  médecins,  cet  article  leur 
rend  communes  non  seulement  la  prohibition 
elle-même,  mais  encore  les  conditions  auxquelles 
elle  est  encourue.  En  d'autres  termes,  la  nullité 
'  de'  la  disposition  ayant  pour  cause  unique  la 
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présomption  d'une  influence  illégitime ,  elle  ne 
saurait  être  ni  demandée  ni  ordonnée ,  lorsque 
les  circonstances  prouvent  que  celte  influence 
n*a  pu  se  réaliser. 

Ainsi ,  pour  que  le  ministre  du  culte  soit  at- 
teint de  rincapacité  édictée  par  la  loi ,  il  faut 
qu*il  ait  usé  de  son  caractère  pendant  le  cours 
,  de  la  maladie,  prodigué  au  malade  les  soins  spi- 
rituels et  dirigé  sa  conscience.  A  ces  conditions, 
il  ne  pourra  profiter  de  la  libéralité  dont  il  aura 
été  Tobjet.  Par  voie  de  conséquence,  si,  en  fait, 
ces  conditions  ne  se  sont  pas  réalisées ,  ou  si  sa 
conduite  auprès  du  malade  est  exclusive  de  toute 
idée  d'influence ,  la  libéralité  légalement  obvc- 
nue  devra  sortir  à  effet. 

179.—  Il  a  été  jugé  que  le  prêtre  qui  n*a  pas 
confessé  le  malade  pendant  sa  dernière  maladie, 
mais  qui ,  postérieurement  au  testament ,  lui  a 
donné,  au  moment  où  il  allait  expirer,  Textrême- 
onclion ,  n*est  pas  frappé  de  Tincap^acité  de  re- 
cevoir exprimée  dans  le  dernier  alinéa  de  l'arti- 
cle 909  i. 

173.  •—  Il  semblerait  résulter  de  cette  doc- 
trine que  la  confession  seule  établit  l'incapacité. 
Cette  opinion,  qui  était  celle  que  l'ancienne  ju- 
risprudence avait  consacrée,  doit-elle  encore  être 
suivie  sous  Tempircdu  Code? 

La  cour  de  Grenoble  l'a  tellement  pensé  ainsi, 
qu'elle  a  décidé,  le  14  avril  180G,  que  le  prêtre 
qui  est  continuellement  resté  auprès  d'une  per- 
sonne pendant  la  maladie  dan&  laquelle  elle  a 
fait  son  testament,  et  dont  elle  est  morle,  qui 
lui  a  donné  Textréme-onction  ,  sans  l'avoir  ce- 
pendant confessée ,  n'est  pas  incapable  de  re- 
cueillir les  dispositions  faites  à  son  profit  dans 
ce  testament  2. 

174.  —  Si  celte  solution  devait  recevoir  la 
consécration  d'un  principe,  on  arriverait,  par 
une  conséquence  directe,  à  éluder  facilement  les 
prescriptions  de  l'article  909 ,  dans  les  cas  pré- 
cisément où  leur  application  serait  le  plus  né- 
cessaire. Qu'un  prêtre  puisse ,  par  sa  présence 
continuelle ,  acquérir  sur  le  malade  cet  ascen- 
dant que  la  loi  redoute  ;  que  le  malade  obéisse, 
dans  ses  dispositions  de  dernière  volonté ,  aux 
suggestions  dont  cet  ascendant  peut  être  suivi , 
c'est  ce  qu'il  est  naturel  d'admettre.  Or,  c'est 
précisément  contre  une  hypothèse  de  ce  genre 
que  la  loi  s'est  armée  de  sévérité. 

Si  donc  il  suffisait  au  prêtre,  qui  par  ses  assi- 
duités, par  des  entretiens  fréquents,  par  ses  vi- 
sites journalières  a  solidement  établi  son  empire 
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sur  le  malade,  de  s'abstenir  de  le  confesser  pour 
être  capable  de  recevoir  les  libéralités  dont  il 
serait  l'objet,  l'article  909  ne  serait  plus  qu'une 
menace  vaine  dont  on  pourrait  impunément  se 
jouer. 

Aussi  apparaltil,  de  l'arrêt  lui-même,  que  la 
cour  de  Grenoble,  frappée  de  ces  considérations, 
n'en  a  point  méconnu  la  gravité  ;  qu'elle  a  voulu 
rendre  un  arrêt  d'espèce  plutôt  qu'un  arrêt  de 
principe.  C'est  ainsi  qu'elle  constate  d'abord  que 
la  libéralité  attaquée  doit,  par  son  peu  d'impor- 
tance, être  considérée  comme  un  acte  de  rému- 
nération; que  les  faits  allégués  n'étaient  pas 
prouvés  ;  qu'ils  étaient  même  de  toute  invrai- 
semblance, d'après  les  opinions  que  le  testateur 
avait  manifestées  par  écrit.  On  peut  dès  lors , 
dit  avec  raison  Dalioz  jeune,  croire  que  la  cour 
eût  décidé  autrement,  si  les  assiduités  du  prêtre, 
même  sans  confession  ,  avaient  été  de  nature  à 
captiver  l'esprit  du  malade ,  par  l'influence  de 
son  caractère  sacerdotal  ^, 

C'est  encore  ce  caractère  spécial  de  l'arrêt  qui 
a  déterminé  le  rejet  du  pourvoi  dont  il  avait  été 
frappé.  «  Attendu,  dit  en  eflct  la  cour  suprême, 
que  l'incapacité  résultant  de  l'article  909,  en  ce 
qui  concerne  les  ministres  du  culte,  n*'est point 
absolue ,  et  qu'elle  ne  s'applique  qu'à  ceux  de 
ces  ministres  qui  ont  rempli  les  fonctions  de 
leur  culte  auprès  du  testateur;  attendu  que 
l'arrêt  attaqué  décide  en  fait  que  l'abbé  Geneys 
n'a  rempli  aucune  fonction  de  cette  espèce  au- 
près du  sieur  Montlouvier;  d'où  il  suit  qu'il 
était  capable  de  recevoir  de  celui-ci  toute  espèce 
de  legs.  )> 

175.  —  Il  résulte,  selon  nous,  de  cette  juris- 
prudence ,  une  seule  chose ,  à  savoir  :  que,  de 
même  que  le  traitement  par  le  médecin,  l'assis- 
tance du  prêtre  est ,  par  sa  nature ,  par  ses  cir- 
constances, un  fait  complexe  dont  l'appréciation 
souveraine  est  laissée  à  la  prudence  et  aux  lu- 
mières du  juge  ;  que  si  elle  se  décèle  forcément 
par  la  confession,  elle  peut  aussi  exister  en  l'ab- 
sence de  celle-ci  ;  qu'il  y  a  donc  incapacité  toutes 
les  fois  que  les  faits  relevés  tendent  à  faire  con- 
sidérer la  donation  ou  le  legs  comme  le  produit 
de  l'influence  acquise  au  donataire  ou  légataire. 

Cette  conclusion  nous  paraît  d'autant  plus 
rationnelle  que  s'il  fallait  admettre  la  confession 
comme  la  cause  unique  de  l'incapacité  édictée 
par  la  loi ,  il  faudrait ,  comme  le  fait  Touiller, 
arriver,  par  voie  de  conséquence,  à  décider  que 
l'article  909  est  inapplicable  aux  ministres  des 

«  Dallez,  A.,  t.  V,  p.  292. 
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religions  qui  n'admettent  pas  la  confession.  Ce- 
pendant la  volonté  du  législateur ,  d'atteindre 
les  ministres  de  tous  les  cultes ,  ne  saurait  être 
douteuse.  Elle  résulte  invinciblement  de  Fesprit 
et  des  motifs  de  la  loi. 

176.  —  La  présomption  de  dol ,  créée  par 
Tarlicle  909,  est  une  présomption  juris  ei  de 
jure.  L'institué  contre  lequel  on  aura  fait  la 
preuve  exigée  par  la  loi  ne  pourra  faire  main- 
tenir la  disposition  attaquée  qu*en  justifiant  qu'il 
se  trouve  dans  un  des  cas  d'exception  autorisés 
par  ce  même  article. 

Ces  exceptions  se  rapportent  à  la  nature  de  la 
disposition ,  à  la  qualité  de  la  personne  appelée 
à  en  profiter.  Il  était  naturel,  en  effet,  de  res- 
treindre l'article  909  dans  des  limites  raisonna- 
bles, de  ne  pas  le  rendre  un  obstacle  invincible 
à  tout  témoignage  d'une  reconnaissance  méritée 
ou  d'une  affection  légitime.  Agir  autrement, 
c'était  éloigner  du  malade  les  soins  de  ses  pa- 
rents, de  ses  amis  les  plus  affectueux,  les  plus 
dévoués, 

tf  On  n'a  pas  voulu ,  disait  l'orateur  du  gou- 
vernement dans  l'exposé  des  motifs,  que  le  ma- 
lade fût  privé  de  donner  à  ses  médecins  quelque 
marque  de  sa  reconnaissance,  eu  égard  à  sa 
fortune  et  aux  soins  qui  lui  auraient  été  ren- 
dus ;  il  eût  été  aussi  injuste  d'interdire  les  dis- 
positions, celles-mémes  qui  seraient  univer- 
selles ,  faites  par  le  malade ,  au  profit  de  ceux 
qui  le  traiteraient  et  qui  seraient  de  ses  parents. 
S'il  y  avait  des  héritiers  en  ligne  directe,  du 
nombre  desquels  ils  ne  seraient  pas,  la  présomp- 
tion, qui  est  la  cause  de  leur  incapacité,  repren- 
drait toute  sa  force  ^.  » 

Ces  considérations  enlèvent  à  l'application  de 
la  loi  toute  difiiculté  sérieuse.  On  sait  ce  que 
peut,  ce  que  doit  être  un  acte  de  gratitude. 
Récompenser  quelqu'un,  ce  n'est  pas  ordinaire- 
ment lui  donner  tout  son  bien,  au  détriment  des 
droits  que  les  relations  de  famille,  que  les  liens 
de  parenté  supposent  et  créent. 

177.  —  De  là  cette  conséquence  qu'une  insti- 
tution universelle  ne  saurait  jamais  constituer 
un  simple  acte  de  rémunération.  C'est  pourquoi 
la  loi  commande  l'annulation  dans  tous  les  cas, 
alors  même  que  le  disposant,  ne  laissant  que  des 
collatéraux  éloignés,  l'eût  qualifiée  de  rémuné- 
ration. On  ne  verrait  dans'  cette  qualification 
qu'une  fraude  à  l'effet  d'éluder  la  prohibition 
de  la  loi. 

Ajoutons  que  la  nullité  d'une  institution  de 
ce  genre  est  générale  et  absolue.  Elle  est  égale- 

I  Locré,  I.  il,  p.  5e4,n«8. 


ment  présumée  le  produit  d'une  suggestion  illé* 
gitime  ;  et  dès  lors  il  est  impossible  de  l'altri* 
buer  en  tout  ou  en  partie  à  la  volonté  libre  de 
son  auteur.  Les  tribunaux  ne  pourraient  donc, 
procédant  par  voie  de  retranchement,  la  réduire 
aux  proportions  d'un  acte  rémunéraloire.  Ce 
serait  valider  en  partie  une  volonté  que  la  loi 
proclame  sans  effet. 

17S.  —  Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'institu- 
tion particulière.  La  loi  qui  l'autorise  ne  peut 
pas  admettre  qu'elle  soit  excessive ,  car  l'abus 
qu'elle  a  voulu  proscrire  dans  institution  uni- 
verselle se  reproduirait  bientôt  sous  la  forme 
d'une  disposition  à  titre  rémunératoire.  Le  tes- 
tateur pourrait  s'exagérer  la  portée  des  soins 
qu'il  reçoit.  On  pourrait  même  loi  en  suggérer 
la  pensée.  C'est  pour  éviter  que  le  mal  ne  fût 
ainsi  déplacé  que  le  législateur  a  tracé  les  élé- 
ments qui  doivent  servir  à  l'appréciation  de  la 
libéralité.  Ces  éléments  sont  :  d'un  côté  la  for- 
tune du  disposant,  de  l'autre  la  nature  des  soins 
qu'il  a  reçus.  Les  tribunaux  doivent  donc  se 
renfermer  dans  ces  limites  et  réduire  la  disposi- 
tion qui  paraîtrait  s'en  écarter. 

Le  maintien  d'une  institution  rémunératoire 
peut  être  réclamé  dans  tous  les  cas  et  par  tous 
les  ayants  droit.  Peu  importerait  que  cette  in- 
stitution n'eût  pas  été  faite  expressément  à  ce 
titre.  Il  suffirait  qu'au  fond  elle  fût  bien  réelle- 
ment un  témoignage  de  reconnaissance  pour 
qu'elle  dût  recevoir  sa  pleine  et  entière  exécution. 

179.  —  L'institution  universelle  est  autorisée 
lorsque  celui  qui  en  a  été  l'objet,  quoique  appar- 
tenant à  la  catégorie  des  personnes  désignées 
par  l'article  909,  est  parent  du  testateur  au 
quatrième  degré  inclusivement,  si  celui-ci  ne 
laisse  aucun  héritier  en  ligne  directe.  S'il  existe 
des  héritiers  directs ,  et  que  l'appelé  ne  soit  pas 
du  nombre,  l'institution  universelle  doit  être 
annulée. 

ISO.  —  Ces  prescriptions  de  l'article  909 
sont  irritantes  et  absolues.  IjCS  médecins ,  chi- 
rurgiens ,  officiers  de  santé  et  pharmaciens  ne 
pourraient,  en  dehors  de  ces  conditions,  exciper 
de  l'affection  du  testateur  pour  faire  maintenir 
la  libéralité.  11  y  a  plus  encore.  La  loi  ne  s'ex- 
piiquant  pas  sur  l'alliance ,  l'existence  de  celle- 
ci,  même  à  un  degré  très-rapproché ,  ne  ferait 
pas  disparaître  l'incapacité.  Dans  ces  matières, 
la  prohibition  forme  le  droit  commun.  Elle  ne 
comporte  donc  d'autres  exceptions  que  celles 
qui  sont  formellement  autorisées.  Le  législateur, 
n'ayant  pas  mis  l'alliance  sur  la  même  ligne  que 
la  parente,  a,  par  cela  seul,  excepté  la  première 
de  la  règle  tracée  pour  celle-ci. 
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ISl.  —  Doit- on  appliquer  les  mêmes  prin- 
cipes aux  personnes  qui ,  sans  caractère  légal, 
ont  traité  le  testateur  pendant  sa  dernière  mala- 
die? 

Nous  avons  vu  que  ces  personnes  sont  assi- 
milées, quant  à  la  prohibition ,  aux  médecins, 
chirurgiens  et  pharmaciens ,  nommément  dési- 
gnés par  la  loi.  On  devrait  donc  conclure  qu'il 
est  naturel  d'exiger  pour  elles  ce  qu'on  exige 
pour  ceux-ci. 

Mais  ne  perdons  pas  de  vue  que  leur  incapa- 
cité résulle  d'une  analogie  dont  on  ne  saurait 
contester  la  justesse.  Or,  c'est  cette  analogie 
qu'il  s'agit  d'établir,  et  cette  recherche  présente 
aux -juges  une  appréciation  de  fait  livrée  à  leur 
conscience  ,  mais  qui ,  dans  tous  les  cas ,  doit, 
pour  se  placer  sous  le  coup  de  l'article  909, 
constituer  véritablement  l'abus  que  cet  article  a 
voulu  réprimer.  Ainsi  l'analogie  sera  complète 
lorsque  les  soins  donnés  sont  dus  à  l'usurpation 
des  fonctions ,  lorsqu'ils  sont  une  conséquence 
des  connaissances  médicales  supposées ,  et  que 
c'est  à  ce  titre  unique  que  l'institué  a  été  ap- 
pelé. 

Mais  il  n'y  a(  plus  aucune  analogie  lorsque 
celui  qui  a  traité  le  malade,  sans  être  médecin^ 
n'a  agi  que  sous  l'inQuence  de  la  pensée  d'un 
devoir  ;  lorsque  d'un  côté  les  soins ,  de  l'autre 
l'affection  sont  justifiés  par  des  relations  anté- 
rieures, non  équivoques,  dont  la  continuation 
ne  saurait  être  blâmée  sans  condamner  les  plus 
nobles  des  sentiments ,  l'affection  et  la  recon- 
naissance. Dans  ce  cas,  la  loi  ne  se  trouve  plus 
en  présence  d'une  présomption  d'abus  de  la 
faiblesse  d'un  moribond  ;  elle  doit  dès  lors  res- 
pecter les  volontés  manifestées  par  celui-ci. 

W%.  —  C'est  ainsi  que  la  cour  de  cassation 
a  jugé,  le  24  juillet  18ôâ,  que  la  prohibition  de 
l'article  909  ne  s'applique  pas  à  celui  qui,  sans 
titre  légal,  a  exercé  la  médecine,  la  chirurgie  ou 
la  pharmacie  à  l'égard  du  malade  qui  a  testé  en 
sa  faveur,  lorsqu'il  a  été  traité  par  lui,  sa  vie 
durant,  comme  son  (ils  >. 

Dans  celle  espèce ,  le  légataire  avait  été  re- 
cueilli à  l'âge  de  deux  ans  par  le  testateur ,  qui 
l'avait  élevé  et  envoyé  en  dernier  lieu  étudier  la 
médecine  à  Paris.  A  la  nouvelle  du  péril  de  son 
bienfaiteur,  l'élève,  abandonnant  ses  études, 
était  accouru  à  son  chevet  lui  consacrer  les 
connaissances  médicales  qu'il  devait  à  ses  bien- 
faits. On  comprend  dès  lors  que  les  magistrats, 
appréciant  sa  conduite,  les  motifs  qui  la  lui 
dictaient,  aient  refusé  d'y  voir  une  assimilation 
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quelconque  avec  les  actes  que  l'article  909  pro- 
hibe. C'était  là  une  décision  morale  et  jusle  que 
la  cour  suprême  ne  pouvait  blâmer.  C'est  sur- 
tout pour  de  pareilles  hypothèses  qu'on  doit 
mettre  en  pratique  celle  maxime  de  la  raison 
écrite  :  Laudandus  potius  quant  exhœredandus 
hères. 

Il  est  vrai  que  les  mêmes  considérations  mili- 
teraient pour  le  médecin  lilulaire  qui  aurait 
traité  un  malade  dans  une  semblable  hypothèse. 
Cependant  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  semble 
indiquer  qu'on  devrait,  pour  celui-ci,  maintenir 
la  prohibition  de  l'article  909.  Mais  si  le  magis- 
trat, usant  du  pouvoir  souverain  d'appréciation 
que  la  loi  lui  confère,  est  libre,  lorsqu'il  s'agit 
de  rechercher  si  l'acle  qui  lui  est  dénoncé  tombe 
ou  non  sous  le  coup  de  la  prohibition,  de  n'é- 
couter que  les  inspirations  de  sa  conscience; 
cette  liberté ,  il  ne  l'a  plus  lorsque  la  loi  s'est 
nettement  et  formellement  expliquée.  Or,  c'est 
ce  qui  se  réalise  â  l'égard  des  personnes  nom- 
mément désignées  par  l'article  909.  Pour  elles, 
il  n'y  a  que  deux  exceptions ,  à  savoir  :  celle 
(irée  de  la  parenté  au  qualrième  degré,  celle 
tirée  du  caraclère  rémunéraloire  de  la  disposi- 
tion. On  ne  pourrait  donc  en  ajouter  d'autres, 
sans  violer  la  volonté  formelle  du  législateur, 
sans  affaiblir  la  rè^le  générale  qu'il  a  tracée, 
sans  changer  complètement  la  nature  et  le  ca- 
raclère  de  sa  disposition. 

ISS.  —  La  seconde  condition,  indispensable 
pour  qu'on  présume  le  dol ,  c'est ,  nous  l'avons 
déjà  dil,  que  la  libéralité  en  faveur  des  per- 
sonnes suspectes  ait  été  faite  pendant  le  cours 
de  la  maladie  dont  le  testateur  est  mort.  Puisque 
la  sévérité  de  la  loi  n'est  que  la  conséquence  de 
la  crainte  que  la  disposition  ne  soit  due  en  réa- 
lité qu'à  l'entraînement  et  à  la  faiblesse,  il  était 
de  rigueur  que  les  circonstances  qui  ont  pu  les 
déterminer,  l'un  et  l'autre,  se  fussent  conti- 
nuées, sans  interruption,  du  jour  de  l'acte  à 
celui  où  il  doit  sortir  à  effet.  Si ,  dans  l'inter- 
valle, le  disposant  a  pu  détruire,  modifier  ou 
changer  les  volontés  d'abord  exprimées,  et  qu'il 
se  soit  abstenu  de  le  faire ,  on  doit  avec  raison 
considérer  sa  conduite  comme  la  preuve  que 
c'est  avec  pleine  liberté  d'esprit  et  de  son  propre 
gré  qu'il  a  pris  sa  détermination. 

Vainement  donc  'prouverait-on  qu'une  insti- 
tution a  été  faite  par  un  malade,  pendant  le 
cours  de  sa  maladie ,  en  faveur  du  médecin  qui 
l'a  traité,  ou  du  prêtre  qui  a  dirigé  sa  con- 
science. Si  le  malade,  revenu  à  la  santé,  a  laissé 
subsister  son  institution ,  rien  ne  s'opposerait  à 
son  exécution,  alors  même  que,  dans  la  maladie 
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nouvelle  a  laquelle  il  a  succombé,  le  médecin  et 
le  prélre  eussent  conlinqé  à  exercer  auprès  de 
lui  Texercice  de  leur  minislère. 

Il  en  sérail  de  môme  si  le  testament  ou  la 
donation  avait  été  faite  en  état  de  santé  et  avant 
toute  atteinte  du  mal  dont  le  testateur  ou  le 
donataire  est  devenu  la  victime. 

154.  —  Nous  avons  déjà  plusieurs  fois  rap- 
pelé qu'on  ne  peut  accomplir  indirectement  ce 
que  la  loi  prohibe  de  faire  d*une  manière  di- 
recte. Par  application  de  ce  principe  à  la  matière 
qui  nous  occupe,  on  ne  devrait  pas  hésitera 
annuler  la  libéralité  que  Ton  aurait  déguisée 
sous  les  apparences  d'un  acte  à  titre  onéreux. 
L*acte,  dans  cette  hypothèse,  réunirait  la  fraude 
au  dol.  L'application  de  l'article  909  n'en  serait 
que  plus  urgente,  que  mieux  justifiée. 

Doit-on,  dans  ce  cas,  présumer  la  simulation? 
Quel  est  le  mode  de  preuves  admissible?  C'est 
ce  que  nous  aurons  à  rechercher  dans  la  seconde 
partie  de  cet  ouvrage,  dans  laquelle  nous  aurons 
à  nous  occuper  de  la  fraude  d'une  manière  spé- 
ciale ^ 

155.  —  La  disposition  de  l'article  1965  du 
Code  civil  pourrait  nous  fournir  un  nouvel 
exemple  de  dol  présumé.  Le  refus  de  toute  ac- 
tion pour  dettes  de  jeu  n'est,  en  principe,  fondé 
que  sur  l'illégitimité  des  moyens  qui  les  ont 
constituées. 

Cependant ,  il  y  a  entre  la  dette  de  jeu  et  la 
dette  produite  par  le  dol  cette  difiërence  essen- 
tielle :  que  la  première  crée  une  obligation  na- 
turelle reconnue  par  la  loi.  Ainsi  l'article  1969 
déclare  non  sujet  à  répétition  tout  ce  qui  a  été 
volontairement  payé  par  le  perdant.  La  se- 
conde ,  au  contraire ,  n'oblige  ni  civilement  ni 
naturellement.  Dès  lors,  et  par  application  de 
l'article  1^255  du  Code  civil,  tout  ce  qui  au- 
rait été  payé  par  le  débiteur  doit  lui  être  rem- 
boursé. 

Nous  aurons,  d'ailleurs,  à  nous  occuper  plus 
spécialement  de  l'article  l96o  dans  nos  observa- 
lions  sur  la  fraude.  Il  est  certain,  en  effet,  que, 
par  le  concours  obligé  des  deux  parties,  le  jeu 
constitue  plutôt  une  fraude  qu'un  dol  véritable. 
Notons,  cependant,  qu'en  matière  d'exécution 
donnée  par  les  joueurs,  le  législateur  a  considéré 
la  simple  supercherie  comme  un  véritable  dol. 
Comme  celui-ci ,  en  effet,  elle  annule  le  paye- 
ment qu'elle  aurait  seule  déterminé. 

180.  —  Le  Code  de  commerce,  à  son  tour, 
présente  de  nombreux  exemples  de  fraude  et  de 
dol  présumés.  C'est  de  ces  derniers  que  nous 
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avons  à  nous  occuper  exclusivement  dans  celte 
partie  de  notre  travail. 

Il  n'est  dans  le  commerce  aucune  industrie 
exposée  à  plus  de  chances  et  de  dangers  que 
l'assurance  maritime.  Stm  utilité  n'est  plus  ce- 
pendant une  question ,  chacun  comprend  et  ré- 
pète depuis  longtemps  qu'il  n'est  aucune  insti- 
tution qui  ait  rendu  de  si  grands  services,  qui 
ait  plus  efficacement  concouru  au  développe- 
ment du  commerce,  cette  source  de  prospérités 
pour  l'État.  Les  assurances  maritimes,  disait 
Corvelto  dans  l'exposé  des  motifs  du  Cxide,  ont 
rapproché  les  quatre  parties  du  monde. 

187.  —  Les  écueils  à  travers  lesquels  le  con- 
trat d'assurance,  ce  noble  produit  du  génie^  ce 
premier  garant  du  commerce  maritime  2,  est 
condamné  à  se  frayer  une  route ,  son  immense 
et  éclatante  utilité  traçaient  au  législateur  un 
visible  devoir.  Une  protection  de  tous  les  in- 
stants, une  faveur  exceptionnelle  était  indispen- 
sable pour  contre-balancer  l'imminence  d'une 
fraude  d'autant  plus  à  redouter  qu'elle  s'anéantit 
avec  le  navire  qui  la  recèle  dans  les  abtmes  de 
la  mer,  et  prévenir  ainsi  la  ruine  et  le  décou- 
ragement de  ceux  que  l'application  du  droit 
commun  ne  pouvait  suffisamment  défendre. 

Ce  devoir  a  été  compris  de  tous  les  temps ,  à 
toutes  les  époques.  Émérigon,  l'illustre  com- 
mentateur, nous  indique  dans  sa  préface  les 
précautions  que  les  différents  peuples  commer- 
ciaux avaient  prises  dans  l'intérêt  de  leur  navi- 
gation, sous  l'empire  desquelles  vivait  encore  la 
France  jusqu'au  moment  où  l'immortelle  ordon- 
nance de  1681  vint  leur  assurer  une  efficacité 
en  même,  temps  qu'une  autorité  imposante  et 
décisive. 

Cette  ordonnance ,  résumé  d'une  pratique 
éclairée  par  l'expérience,  d'une  doctrine  ensei- 
gnée par  des  jurisconsultes  célèbres ,  par  des 
publicistes  tels  que  Grotius,  Fuffendorf,  Casa- 
regis,  Âusaldus,  etc.,  est  un  des  plus  beaux 
fleurons  du  siècle  immortel  de  Louis  XIV  ;  elle 
est  le  Code  le  plus  complet,  le  plus  précis  de  la 
matière.  Et,  si  nous  avions  besoin  de  le  prouver, 
nous  rappellerions  qu'en  1807,  alors  que  deux 
siècles  environ  s'étaient  écoulés ,  le  législateur 
n'a  eu,  pour  la  plus  grande  partie  de  son  œuvre, 
qu'à  répéter  les  dispositions  de  son  prédéces- 
seur. 

188.  —  A  proprement  parler,  le  Code  de 
commerce  n'a  eu  qu'à  convertir  en  principes 
quelques  inductions  que  la  pratique  avait  tirées 
de  l'ordonnance  de  1681.  Le  fond  des  choses 
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n^a  pas  changé,  les  dispositions  essentielles  sont 
reproduites  et  prises  dans  celte  ordonnance. 

C*est  d*une  de  ces  additions  que  nous  avons 
à  nous  occuper,  celle  qui  résulte  de  Farlicle  348. 

u  Toute  réticence,  porte  cet  article,  toute 
fausse  déclaration  de  la  part  de  l'assuré  ,  toute 
différence  entre  le  contrat  d'assurance  et  le  con- 
naissement, qui  diminueraient  Topinion  du  ris- 
que ou  en  changeraient  le  sujet ,  annulent  Pas- 
surance.  » 

Contrairement  au  droit  commun  ,  le  dol  est 
présumé  dans  ces  divers  cas.  Nous  verrons  bien- 
tôt reffel  de  cette  présomption.  Disons  aupara- 
vant ce  qui  a  fait  introduire  dans  la  loi  cette 
disposition. 

1S9.—  Il  n*en  existe  aucune  analogue  dans 
l'ordonnance  de  1681.  Cette  absence  était  d'au- 
tant plus  fâcheuse,  que  le  principe  qui  en  fait 
l'objet  était  enseigné  par  les  jurisconsultes ,  qui 
en  comprenaient  la  nécessité  et  en  poursuivaient 
les  conséquences.  De  là  était  née  une  divergence 
d'opinion  qui  ne  pouvait  qu'embarrasser  les 
tribunaux. 

190.  —  En  effet,  Valin,  sous  l'article  7,  en- 
seignait que  la  déclaration  de  l'assuré  doit  cire 
conforme  à  la  vérité ,  sous  peine  de  la  nullité 
des  assurances,  suivant  les  circonstances, 

A  cette  première  hésitation ,  née  du  silence 
de  la  loi,  Valin  ajoutait  un  tempérament  qui  lui 
paraissait  équitable.  Le  moins  qu'il  en  arrive- 
rait, dit-il,  s'il  n'y  avait  pas  lieu  de  faire  décla- 
rer l'assurance  nulle  absolument,  à  raison  de  la 
surprise  faite  à  l'assureur ,  ce  serait  d'assujettir 
l'assuré  à  une  augmentation  de  prime  propor- 
tionnée aux  risques  qu'il  aurait  fait  courir  de 
plus  à  rassureur  en  lui  diminuant  l'objet  par  la 
fausse  déclaration. 

Mais  Émérigon  ,  qui  ne  partageait  pas  l'hési- 
tation de  Valin,  combattait  vivement  ce  tempé- 
rament. «  C'est  ordinairement  le  sinistre ,  di- 
sait-il ,  qui  donne  lieu  à  pareilles  plaintes.  Ce 
serait  donc  un  triste  présent  qu'on  ferait  aux 
assureurs,  si,  en  les  condamnant  à  payer  la 
perle ,  on  leur  accordait  une  augmentation  de 
prime. 

ic  Le  juge  peut ,  selon  les  circonstances  du 
fait,  prononcer  la  nullité  de  l'assurance  ;  mais  il 
rendrait  une  sentence  évidemment  nulle  et  in- 
juste si ,  laissant  subsister  le  contrat  reconnu 
vicieux ,  il  se  bornait  à  y  appliquer  une  modifi- 
cation aussi  contraire  au  pacte  stipulé  qu'im- 
puissante à  remplir  Tintérèl  légitime  de  la  par- 
tie lésée.  » 

<  T.  I,  p.  67,  chap.  UI,  secl.  m. 


Émérigon  conclut  donc  en  ces  termes  :  «  Si, 
avant  le  départ  du  navire,  ou  pendant  le  cours 
du  voyage,  l'assureur  demandait  que  l'assu- 
rance fût  résiliée ,  sur  le  fondement  qu'on  lui  a 
dissimulé  quelque  circonstance  essentielle,  on 
ne  pourrait  s'empêcher  de  faire  droit  à  sa  de- 
mande. Ce  serait  tyrannie  que  de  le  forcer  à  se 
contenter  d'une  augmentation  de  prime.  La 
chose  ne  reçoit  point  de  milieu,  il  faut  ou  anéan- 
tir le  contrat  ou  le  laisser  subsister. 

(I  Si  le  navire  périt  et  que  les  assureurs  prou- 
vent qu'on  leur  a  dissimulé  une  circonstance 
essentielle,  le  contrat  doit  être  cassé.  Il  n'est 
plus  temps,  après  le  temps  du  risque  et  que  la 
perte  est  arrivée,  de  leur  offrir  le  prix  du  ris- 
que *.  » 

Enfin ,  Polhier  distinguait  la  rélicence  de  la 
fausse  déclaration.  La  première,  à  son  avis,  ne 
concernait  que  le  for  de  la  conscience  ;  la  se- 
conde devait  entraîner  la  nullité  des  assurances  ^, 

Comme  on  le  voit,  la  doctrine  n'était  pas 
d'accord  sur  l'effet  de  la  réticence ,  sur  les  con- 
séquences de  la  fausse  déclaration.  C'est  l'opi- 
nion d'Émérigon  qui  a  ,  à  bon  droit ,  prévalu. 
Mais  ce  choix ,  ainsi  réalisé ,  ne  pouvait  être  in- 
diqué que  par  une  disposition  expresse.  De  là 
l'introduction  dans  notre  Code  de  l'article  348. 

191.  —  Toute  controverse  est  donc  impossi- 
ble à  l'avenir.  La  rélicence  est  placée ,  quant  à 
ses  effets ,  sur  la  même  ligne  que  la  fausse  dé- 
claration ,  dont  rien  ne  la  distingue  dans  les  ré- 
sultats. Et  comme,  en  définitive,  c'est  l'opinion 
qu'on  s'est  créée  du  risque  qui  détermine  l'as- 
surance, la  différence  entre  la  police  et  le  con- 
naissement, qui  aurait  pour  objet  de  dénaturer 
le  risque ,  produit  les  mêmes  effets  que  la  réti- 
cence, que  la  fausse  déclaration. 

L'identité  des  conséquences  a  produit  l'uni- 
formité de  législation.  Du  texte  de  notre  article 
il  résulte  donc  qu'il  y  a  dol  présumé  :  1<>  lors- 
que l'assuré  a  commis  une  rélicence  ;  ^^  lors- 
qu'il a  fait  une  fausse  déclaration  ;  Z""  lorsqu'il 
existe  une  différence  entre  le  contrat  d'assurance 
et  le  connaissement. 

Pourvu,  loulefois,  que  la  réticence,  la  fausse 
déclaration  ou  la  différence  ait  eu  pour  effet.de 
diminuer  le  risque  ou  d'en  changer  le  sujet. 

19!^.  —  C'est  là  déroger,  d'une  manière  sen- 
sible, aux  principes  ordinaires  en  matière  de 
dol.  Nous  disions  plus  haut  que  ce  qui  consti- 
tue le  dol ,  c'est  l'emploi  de  manœuvres  artifi- 
cieuses dans  le  dessein  de  tromper  ;  qu'ainsi  on 
ne  saurait  le  rencontrer  dans  le  mensonge  isolé, 
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dans  une  simple  ruse.  Le  conlraire  se  réalise 
dans  les  assurances.  Il  y  a  dol,  par  cela  seul  que 
Tun  des  faits  indiqués  par  Tarticle  348  s'est 
réalisé  dans  les  conditions  tracées. 

Cette  première  modification  au  droit  commun 
s'explique  par  la  nature  môme  des  choses.  Le 
contrat  d'assurance  est  un  acte  exceptionnel 
pour  Fexéculion  duquel  on  ne  pouvait  recourir 
aux  obligations  imposées  aux  parties  dans  tous 
les  autres  contrats.  On  ne  pouvait  notamment 
exiger  de  l'assureur  qu'il  se  livrât  à  des  investi- 
gations plus  ou  moins  minutieuses,  à  l'effet  de 
contrôler  les  déclarations  qu'il  reçoit,  de  décou- 
vrir les  circonstances  qu'on  lui  tait.  Le  temps 
qu'une  pareille  recherche  eût  consommé  aurait, 
dans  bien  des  cas,  rendu  l'assurance  impossible, 
en  amenant  l'échéance  du  risque  qui  devait  en 
faire  le  sujet. 

On  obéissait  donc  à  une  nécessité  réelle  en 
l'autorisant  à  accepter,  comme  sincère,  la  dé- 
claralion  de  l'assuré.  Comme  contre -poids  à 
cette  confiance  obligée,  il  était  indispensable  de 
placer  celui-ci  entre  la  nécessité  de  dire  la  vérité 
et  toute  la  vérité ,  et  la  perte  du  bénéfice  qu'il 
aurait  voulu  se  procurer  par  un  mensonge  ou 
par  une  réticence. 

19S.  —  De  là ,  la  présomption  de  dol ,  par 
cela  seul  que  la  vérité  a  été  déguisée  ou  tue , 
alors  même  qu'aucune  manœuvre ,  dans  le  sens 
attaché  à  ce  mot,  ne  pourrait  être  imputée  à 
l'assuré. 

L'article  348  va  plus  loin  encore  ;  il  n'exige 
même  pas  que  la  réticence ,  que  la  fausse  décla- 
ration, que  la  différence  entre  le  connaissement 
et  la  police  aient  été  réalisées  dans  l'intention 
de  tromper.  Le  dol  existe  sans  le  consUiutn 
fraudis,  indispensable  dans  les  cas  ordinaires. 

Il  suffît ,  en  effet ,  que  le  fait  dissimulé  ou 
faussement  déclaré ,  que  la  différence  signalée , 
ait  été  de  nature  a  influer  sur  l'opinion  du  risque 
pour  que  le  contrat  soit  frappé  d'une  nullité 
absolue.  Vainement  donc  l'assuré  prétendrait-il 
que  c'est  de  bonne  foi  qu'il  a  caché  un  fait  qu'il 
croyait  indifférent;  que  sa  déclaration  n'est 
fausse  que  parce  qu'il  a  été  lui-même  trompé  ; 
que  la  différence  entre  la  police  et  le  connaisse- 
ment s'est  réalisée  à  son  insu.  Il  n'en  subirait 
pas  moins  la  rigueur  de  l'article  348. 

Cette  solution  était  imposée  autant  par  la 
faveur  spéciale  que  l'on  voulait  conférer  aux 
assurances  que  par  une  exacte  appréciation  de 
leur  nature.  11  est,  en  effet,  de  l'essence  de  ce 
contrat  qu'il  existe  un  risque  certain,  déterminé, 
sar  l'importance  duquel  se  basent  les  prévisions 
(les  assureurs  et  leurs  exigences  relativement  à 


la  prime.  Or ,  si  les  circonstances  de  ce  risque 
lui  sont  dissimulées  ou  inexactement  rapportées, 
si  les  marchandises  mentionnées  dans  le  contrat 
ne  sont  pas  celles  portées  sur  le  connaissement, 
son  adhésion  à  ce  contrat  est  le  résultat  d'une 
erreur,  et  ce  vice  dans  le  consentement  enlève 
à  la  convention  l'une  de  ses  qualités  essentielles. 

En  cet  état ,  qu'importe  que  l'assuré  ait  été 
de  bonne  foi?  L'erreur  existe  matériellement,  et 
sa  certitude  entraine  la  nullité  de  l'acte.^  Aussi 
la  loi  ne  s'est-elle  nullement  préoccupée  de  la 
réalisation  d'un  dommage,  la  validité  du  contrat 
ne  dépend  pas  de  la  nocuité  de  la  circonstance 
dissimulée  ou  faussement  déclarée.  Eût-elle  été 
sans  influence  sur  la  perle  de  l'objet  assuré ,  la 
convention  n'en  est  pas  moins  annulable.  C'est 
la  disposition  expresse  de  l'article  348. 

Ainsi,  en  matière  d'assurances ,  la  loi  modifie 
complètement  les  principes  généraux.  Ce  n'est 
plus  le  consilium  fraudis  et  Veventuê  damni 
qui  constituent  le  dol;  c'est  le  mensonge,  c'est 
la  réticence,  quels  qu'en  aient  été  le  motif  et  la 
cause.  Cette  réticence,  ce  mensonge  a-t-il  influé 
sur  l'opinion  du  risque?  C'est  tout  ce  que  la  loi 
exige  pour  prononcer  la  nullité  de  l'acte. 

194.  —  Ces  principes  sont  nettement  consa- 
crés par  la  décision  suivante,  rendue  le  13  juin 
1822  par  le  tribunal  de  commerce  de  Marseille, 
et  acquiescée  par  la  partie  condamnée. 

Le  12  juin  1821,  les  sieurs  Argcnti  et  com- 
pagnie firent  assurer,  pour  le  compte  de  Rodo- 
canachi,  de  Livourne.  la  somme  de  3,000  fr., 
valeur  de  2,000  florins  d'Auguste ,  prêtés  à  la 
grosse  par  leur  maison  de  Conslantinople ,  avec 
affectation  sur  le  corps  du  navire  le  Féridtque, 
capitaine  Radoconich ,  Autrichien.  Cette  assu- 
rance fut  faite  sur  les  risques  d'un  voyage  de 
Constantinople  à  Trieste,  à  la  prime  de  deux 
pour  cent. 

Lors  de  la  signature  de  la  police ,  le  navire 
était  déjà  parti  de  Conslantinople  depuis  quel- 
que temps  ;  il  avait  relâché  à  Scio  pour  cause 
de  fortune  de  mer;  là  il  avait  été  réparé,  et 
le  capitaine  avait  été  oblige  d'emprunter  à  la 
grosse  ;  enfin  il  avait  fait  une  autre  relâche  à 
Corfou,  d'où  il  était  reparti  le  30  mai. 

Les  circonstances  du  départ  de  Constantinople 
et  de  la  relâche  à  Scio,  bien  que  connues  des 
assurés ,  n'avaient  pas  été  déclarées  aux  assu- 
reurs. 

Le  23  juin  1821,  le  navire  le  Véridique  fit 
naufrage  dans  l'Adriatique,  à  la  suite  d'une 
voie  d'eau  considérable.  Le  28,  Argenli  et  com- 
pagnie firent  abandon  aux  assureurs,  et  les  citè- 
rent en  payement  de  la  perle. 
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Mais  les  assureurs  demandèrent  la  nullité  de 
Fassurance,  pour  cause  de  rélicence,  fondée  sur 
le  silence  gardé  sur  le  départ  du  navire  et  la 
relâche  à  Scio.  Ces  circonstances,  disaient-ils, 
que  la  lettre  d'ordre  prouve  avoir  élé  connues 
des  assurés,  donnaient  au  risque  proposé  un  ca- 
ractère de  gravité  et  une  étendue  plus  considé- 
rable. Cest  donc  sciemment  que  les  assurés 
avaient  voulu  faire  courir  les  risques  à  compter 
du  départ  de  Constanlihople  et  faire  peser  sur 
les  assureurs  le  résultat  d'événements  antérieurs 
à  Fassurance,  événements  connus,  qui  leur  in- 
spiraient des  craintes,  et  qui  pouvaient  avoir 
des  suites  fâcheuses;  cnGn  ces  faits  étaient  de 
nature  à  augmenter  l'opinion  du  risque  et  à  dé- 
tourner les  assureurs  de  s'en  charger. 

Les  assurés  répondaient,  entre  autres,  que  la 
relâche  à  Scio  était  indifférente,  puisque  les 
assureurs  étaient  francs  d'avaries  ;  que  le  silence 
gardé  sur  le  départ  de  Gonstantinople  n'avait 
pu  aggraver  les  risques  qui  étaient  en  réalité 
diminués  ;  qu'enûn  la  perte  était  survenue  pos- 
térieurement aux  relâches ,  et  que  ces  relâches 
n'avaient  nullement  influé  sur  la  perte;  qu'ainsi 
on  ne  saurait  se  plaindre  d'aucune  réticence  et 
d'aucune  dissimulation  sur  des  faits  pouvant 
aggraver  le  risque. 

Mais  le  tribunal  pensa  le  contraire  et  déclara 
par  conséquent  la  nullité  de  l'assurance.  Après 
avoir  établi  la  réalité  des  faits  dont  lesiissureurs 
se  plaignaient,  après  en  avoir  déterminé  le  ca- 
ractère ,  le  jugement  repousse  en  ces  termes 
l'exception  des  assurés  : 

«  Attendu  que  vainement  les  assurés  ont-ils 
excipé  de  ce  que  les  faits  dissimulés  n'ont  pas 
amené  directement  le  sinistre ,  et  de  ce  que  le 
prêt  à  la  grosse,  qui_ constituait  l'aliment  de 
l'assurance  dont  il  s'agit,  était  affranchi  de  toute 
avarie; 

K  Que  ces  raisons  ne  sauraient  aucunement 
atténuer  la  faute  des  assurés,  puisque  la  loi  pro- 
nonce la  nullité  de  l'assurance  dans  le  cas  même 
où  la  réticence  n*aurait  pas  influé  sur  le  dom- 
mage ou  la  perte  de  l'objet  assuré;  qu'il  sufBt 
qu'elle  ait  diminué  l'opinion  du  risque,  pour 
cire  de  nature  à  annuler  le  contrat  ; 

u  Attendu  qu'il  est' de  l'essence  du  contrat 
d'assurance  que  les  assureurs  soient  instruits  de 
tout  ce  que  les  assurés  savent,  pour  être  vérita- 
blement mis  à  leur  lieu  et  place;  que  ces  der- 
niers, en  leur  cachant  des  circonstances  gra- 
ves du  risque,  n'obtiennent  d'eux  qu'an  con- 


*  Clariond,  Journal  de  jurisprudence,  année  1822, 
p.  illi. 


sentement  erroné,  et  par  conséquent  nul  ^  » 

195.  —  De  ce  qui  précède  il  résulte  que, 
pour  l'application  de  l'article  548  et  pour  la 
présomption  de  dol ,  la  matérialité  du  fait  est 
décisive.  Y  a  t  il  réticence  «  fausse  déclaration 
ou  différence?  L'objet  de  l'une  ou  de  l'autre 
a-l-il  eu  pour  effet  d'influer  sur  l'opinion  du 
risque,  la  police  est  présumée  le  résultat  du  dol, 
et  par  conséquent  nulle.  Cette,  présomption  est 
de  celles  qui  n'admettent  pas  même  la  preuve 
contraire.  Ainsi  le  jugement  qui ,  après  avoir 
consacré  l'existence  du  fait  et  son  caractère , 
maintiendrait  le  contrat,  violerait  expressément 
le  texte  et  l'esprit  de  la  loi. 

Mais  l'existence  de  la  réticence ,  de  la  fausse 
déclaration  de  la  différence,  ses  conséquences 
par  rapport  à  l'opinion  du  risque,  pourront  sou- 
vent présenter  des  difficultés  plus  ou  moins  sé- 
rieuses. A  cet  égard,  et  comme  pour  toutes  les 
questions  de  fait,  la  loi  s'en  remet  entièrement 
aux  lumières  et  à  la  prudence  des  magistrats  2. 

196.  —  Toutefois,  il  est  des  faits  dont  l'omis- 
sion ou  l'inexactitude  entraîne  avec  elle  une 
décision  affirmative  sur  la  question  de  savoir  si 
le  risque  a  élé  diminué  ou  changé.  Nous  vou- 
lons parler  de  ceux  dont  la  déclaration  est 
exigée  par  l'article  532  du  Code  de  commerce. 
Cependant  nous  devons  faire  remarquer  que  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  ont  admis  entre  eux 
des  nuances  qu'il  est  indispensable  de  signaler. 
Tous  ne  produisent  plus  aujourd'hui  le  même 
résultat.,  ^Jous  verrons,  en  les  parcourant,  que 
ce  n'est  pas  sans  raison  qu'on  a  ainsi  modifié  la 
disposition  de  l'article  552. 

L'assuré,  aux  termes  de  cette  disposition,  doit 
déclarer  : 

io  Son  nom  et  ton  domicile, 

197.  —  Il  est  de  l'essence  de  tous  les  contrats 
que  les  parties  qui  y  figurent  soient  clairement 
désignées.  Dans  l'assurance ,  le  ïIk.  ii  de  l'assu- 
reur est  toujours  connu.  Il  est  donc  naturel  que 
celui  qui  contracte  avec  lui  soit  nommé  dans 
l'acte,  c'est  là  un  corrélatif  qui  parait  commandé 
par  la  nature  des  choses. 

L'omission  de  celle  formalité  devrait-elle  être 
considérée  comme  ayant  influé  sur  l'opinion  du 
risque  et  entraîner  conséqucmment  la  nullité 
de  l'assurance?  Une  réponse  affirmative  eût  été 
bien  sévère,  d'autant  que  si  la  police  est  faite 
sous  seing  privé,  elle  portera  sur  le  double  ori- 

s  Cass.,  25  mars  1855  ;  Journal  du  Palais,  année  1855. 
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ginal  la  signature  de  Tassaré  ;  el  que  celte  signa- 
lare  peat  être  considérée  comme  Téquivalent  de 
la  mention  du  nom  dans  le  corps  de  Tacte.  On 
a  donc  dû  se  prononcer  pour  la  négative.  Telle 
est  Topinion  de  Pardessus. 

19S.  >-  Cette  opinion,  consacrée  par  la  juris- 
prudence, a  trouvé  cependant  des  contradic- 
teurs. L9  désignation  du  nom  de  l'assuré,  a  djt 
M.  Bernard,  est  d'ordre  public;  permettre  qu'elle 
soit  omise,  c'est  se  priver  du  moyen  de  constater 
si  l'assurance  n'est  pas  une  gageure,  pubqu'on 
ne  pournit  vérifier  si  l'assuré  est,  ou  s'il  re- 
présente le  véritable  propriétaire  des  choses 
assurées.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  Boulay- 
Paty  >. 

Nous  croyons  que  ces  honorables  juriscon- 
solles  exagèrent  les  inconvénients  que  le  défaut 
de  mention  du  nom  de  l'assuré  peut  offrir.  11 
est  évident,  comme  nous  venons  de  le  dire,  que 
le  défaut  de  mention  ne  peut  s'entendre  que 
d'une  omission  dans  le  corps  de  l'acte.  Car,  s'il 
était  absolu  au  point  de  comprendre  l'absence 
même  de  la  signature ,  il  y  aurait  évidemment 
nullité  en  la  forme,  il  n'aurait  jamais  existé  de 
contrat.  Mais  l'identité  du  signataire  n'est  sus- 
ceptible d'aucune  difficulté.  Celui-là  connu ,  on 
pourra  toujours  exiger  de  lui  la  preuve  qu'il  est 
propriétaire,  ou  qu'il  représente  le  propriétaire 
de  l'objet  assuré. 

Si  de  ces  considérations  on  passe  &  l'esprit  de 
la  loi,  on  se  confirme  bien  plus  dans  la  solution 
que  nous  indiquons.  Pourquoi,  dans  Thypothèse 
de  l'article  548,  la  loi  place-t-elle  l'assurance 
sous  la  présomption  d'erreur  d'un  côté ,  sous  la 
présomption  de  dol  de  l'autre?  C'est  qu'elle  sup- 
pose qu'au  moment  du  contrat  l'assureur  n'a  eu 
ni  raison  de  douter  de  la  véracité  de  l'assuré , 
ni  moyen  de  connaître  ce  qu'on  lui  taisait.  £n 
est-il  de  même  pour  ce  qui  concerne  le  nom  de 
l'assuré?  Ne  pouvait-il  pas,  nedevail-ii  pas  le 
demander?  La  faute  résultant  de  son  omission 
n'est  donc  pas  exclusivement  imputable  à  l'as- 
suré ;  et  l'assureur  trouverait  une  récompense 
de  sa  propre  négligence  dans  la  faculté  qu'on 
lui  reconnaîtrait  de  puiser,  dans  cette  négli- 
gence même,  le  prétexte  de  se  délier  de  ses 
obligations.  Ce  n'est  pas  évidemment  pour  une 
pareille  hypothèse  que  l'article  348  a  été  sanc 
lionne.  Nous  aurons  occasion  de  le  dire  souvent, 
la  loi  n'a  voulu  que  rendre  justice  aux  assu- 
reurs, sans  prétendre  leur  sacrifier  les  droits 
lôgitimes  des  assurés. 

•  T.  m,  p.  296. 

^  Valiii,  sar  rariicie  3;  Émérigon,  t.  I,  p.  53. 

BÉOARRIDK.      1. 


Ce  qui  est  vrai  pour  l'indication  du  nom  est, 
h  plus  forte  raison,  vrai  pour  celle  du  domicile. 
Il  est  un  cas  cependant  où  l'omission  de  celle-ci 
entraînerait  la  nullité  de  l'assurance  ;  comme  si 
l'assuré  était  domicilié  dans  un  pays  en  état  de 
guerre  avec  un  autre.  La  confiscation  de  la  pro- 
priété de  leurs  ennemis  respectifs  est  on  droit 
pour  les  nations  belligérantes.  Appartenir  à 
l'une  d'elles,  par  son  domicile,  serait  donc  une 
circonstance  qui  aggraverait  singulièrement  le 
risque.  Toute  rélicence  à  cet  égard  rentrerait 
sous  l'application  de  l'article  548  2. 

2**  Sa  qtudiUde  propriétaire  ou  de  commisêionnaire, 

199.  —  En  thèse  ordinaire,  l'accomplisse- 
ment de  cette  formalité  n'est  pas  d'un  grand 
intérêt  pour  les  assureurs.  En  effet,  que  le 
souscripteur  de  la  police  soit  propriétaire  ou 
commissionnaire,  il  n'en  est  pas  moins  person- 
nellement tenu  du  payement  de  la  prime.  D'au- 
tre part,  il  suffit ,  comme  l'enseigne  Émérigon, 
que  l'aliment  du  risque  soit  réel,  et  que  le  con- 
naissement soit  conforme  à  la  police,  pour  que 
l'assurance  doive  sortir  à  effet. 

900.  —  Cependant  il  est  des  hypothèses  où 
l'omission  et  l'inexactitude  de  la  déclaration  à 
cet  égard  peuvent  entraîner  la  nullité.  Aussi 
devons-nous  faire  remarquer  que,  malgré  les 
énonciations  de  la  police,  les  assureurs  sont  tou- 
jours admis  à  agiter  la  question  de  propriété, 
lorsque  la  connaissance  du  véritable  propriétaire 
peut  influer  sur  le  sort  du  contrat  ^. 

901.  —  L'assurance  réalisée  par  un  créan- 
cier privilégié  ou  non-,  sur  les  effets  de  son  dé- 
biteur, est-elle  valable? 

Pardessus  enseigne  l'affirmative.  11  pense  que 
dans  ce  cas  le  créancier  est  présumé  le  manda- 
taire du  propriétaire,  son  débiteur. 

Nous  ne  saurions  admettre  celte  doctrine.  En 
droit,  il  est  de  principe  que  le  mandataire  obligç 
son  mandant  pour  tout  ce  qu'il  a  fait  dans  la 
limite  de  ses  pouvoirs.  Or,  cet  effet  pourrail-il 
se  produire  dans  l'espèce?  Les  assureurs  pour- 
raient-ils faire  condamner  le  propriétaire  de 
l'objet  assuré  au  payement  de  la  prime  stipulée 
par  son  créancier?  Celui-ci  aura-t-il  le  droit  de 
la  répéter  après  l'avoir  payée? 

Notre  première  question  n'est  pas  de  pure 
hypothèse.  Le  créancier  qui  a  fait  assurer  peut, 
avant  le  payement  de  la  prime,  tomber  en  dé- 
confiture, devenir  insolvable.  Comment,  dans 

5  Aix,7  janvier  1823  ;  Journal  du  Palais,  aiinëc  1823. 
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ce  cas,  les  assureurs  oblicndrontils  leur  paye- 
iDcnl? 

Dironl-ils  que  le  propriétaire  a  donné  un 
mandat  tacite?  Mais  celui-ci  répondra  avec  suc- 
cès que  s*il  n'a  pas  lui-même  fait  assurer,  c'est 
qu'il  n'a  pas  cru  qu'une  assurance  fût  néces- 
saire ,  ou  qu'il  a  considéré  comme  plus  avan- 
tageux de  courir  pour  son  propre  compte  les 
chances  de  la  navigation,  et  de  gagner  ainsi  lui- 
même  la  prime  plus  ou  moins  considérable  qu'il 
aurait  fallu  payer  aux  assureurs.  En  présence 
d'une  pareille  déclaration  ,  d'une  volonté  de  ce 
genre  suivie  d'exécution  conforme,  comment 
présumer  un  mandat  contraire? 

Qu'on  y  prenne  garde  d'ailleurs.  L'admission 
du  mandat  tacite,  en  matière  d'assurances,  de- 
viendrait bientôt  une  arme  terrible  contre  les 
assureurs  eux-mêmes;  on  sait,  par  exemple, 
que  le  propriétaire  qui  fait  assurer  doit  au  mo- 
ment de  Tassurance  faire  connaître  toutes  les 
circonstances  de  nature  à  influer  sur  le  risque  ; 
que  cette  obligation  existe  alors  même  que  l'as- 
surance ,  ayant  été  contractée  par  mandataire, 
n'exige  pas  le  concours  personnel  de  l'assuré  ; 
que,  dans  ce  dernier  cas,  la  dissimulation  d'un 
fait  essentiel,  connu  de  celui-ci,  constitue  la 
réticence  dolosive ,  alors  même  que  le  manda- 
taire ne  l'a  pas  lui-même  connu.  Or,  dans  le 
système  du  mandat  tacite,  à  quelle  date  en  pla- 
cera-t-on  l'origine?  comment  reconnallra-t-on 
s'il  est  antérieur  ou  postérieur  à  Taccomplisse- 
ment  et  à  la  connaissance  du  fait  constituant  la 
réticence?  Et  ce  qui  est  possible  lorsqu'il  existe 
une  lettre  d'ordre,  pourra-t-on  le  faire  dans  un 
cas  de  mandai  tacite? 

La  réponse  est  facile.  Il  est  clair  en  effet  que 
bien  souvent  on  exciperait  de  la  qualité  de 
créancier  et  conséquemment  du  mandat  tacite, 
ne  fût-ce  que  pour  se  dispenser  de  produire  la 
lettre  d'ordre ,  surtout  lorsque  par  sa  date ,  par 
son  contenu,  cette  lettre  serait  de  nature  à  prou- 
ver une  réticence  et  à  déterminer  ainsi  la  nullité 
de  l'assurance. 

Le  systèqie  du  mandat  présumé  ou  tacite 
ouvrirait  donc  une  large  porte  à  la  fraude.  On 
doit  dès  lors  se  bâter  de  le  proscrire,  dans  Tiu- 
térét  des  assureurs  eux-mêmes. 

En  droit ,  ce  système  est  insoutenable ,  soit 
qu'on  l'envisage  sous  Tinfluence  du  droit  com- 
mun, soit  qu'on  le  rapproche  des  principes 
spéciaux  de  la  matière. 

Invoquerait-on  en  droit  commun  la  disposi- 
tion de  l'article  1166,  en  faisant  remarquer 
l'intérêt  qu'avait  le  créancier  à  ce  que  l'assu- 
xancc  préservât  de  tout  péril  le  gage  de  sa 


créance?  Mais  ce  serait  méconnatlre  le  vérita- 
ble caractère  de  cette  disposition  et  vouloir  lui 
donner  une  extension  dont  elle  n'est  pas  suscep- 
tible. 

11  est  de  principe,  en  effet,  qu'il  est  des  actes 
exclusivement  réservés  au  débiteur,  des  droits 
qui  sont  tellement  inhérents  à  sa  personne, 
qu'ils  ne  peuvent  être  exercés  que  par  lui  seul. 
Dans  le  nombre ,  se  place  incontestablement  le 
droit  d'administrer  sa  fortune  dont  l'exercice 
u'a  et  ne  peut  avoir  d'autre  juge  que  lui-même. 
Aucun  majeur  ne  peut  être  privé  de  ce  droit,  si 
ce  n'est  dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  et  notam- 
ment dans  ceux  d'interdiction  pour  cause  de 
démence  ou  par  suite  de  condamnation  crimi- 
nelle, ou  de  faillite. 

Or,  contracter  ou  non  une  assurance,  n'est-ce 
pas  administrer  sa  fortune?  La  chance  aléatoire 
qui  en  fait  la  base  permet-elle  de  juger  a  pnort 
si  le  débiteur  a  bien  ou  mal  fait  de  s'en  abste- 
nir? Il  est  sans  doute  prudent  de  prévoir  un 
sinistre  et  de  chercher  à  se  mettre  à  couvert  de 
ses  conséquences.  Mais  si  le  voyage  réussit ,  le 
défaut  d'assurance  aura  été  avantageux  au  dé* 
biteur ,  en  l'affranchissant  du  payement  d'une 
prime  quelconque.  L'article  1166  n'a  donc  pas 
été  admis  pour  régir  une  matière  pareille.  Ne 
pas  faire  assurer  constitue  tout  au  plus  une  im- 
prévoyance ,  et  la  loi  qui  défend  une  inaction 
évidemment  nuisible  aux  créanciers,  n'a  pu 
songer  à  les  autoriser  à  suppléer  à  l'impré- 
voyance que  leur  débiteur  commet  dans  l'ad- 
ministration de  ses  biens. 

Essayerait-on  de  l'article  1167?  voudrait-on 
faire  considérer  l'inaction  du  débiteur  comme 
une  fraude  contre  ses  créanciers?  Ce  système 
serait  insoutenable.  Courir  soi-même  les  chances 
d'un  voyage  maritime  ne  peut  jamais  caracté- 
riser une  fraude,  car  c'est  là  une  faculté  que  la 
loi  n'a  jamais  interdite  à  personne.  Or ,  on  ne 
saurait  commettre  une  fraude  lorsqu'on  ne  fait 
qu'user  d'un  droit  qu'il  vous  est  loisible  d'exer- 
cer. 

De  quoi  d'ailleurs  pourrait  justement  se  plain- 
dre un  créancier ,  fût-il  privilégié  sur  la  mar- 
chandise à  assurer?  De  deux  choses  l'une  :  ou  il 
a  connu  au  moment  de  la  vente  ou  du  prêt  la 
destination  de  l'objet  affecté  à  sa  créance,  et,  s'il 
le  jugeait  utile,  il  devait  stipuler  l'obligation 
pour  son  débiteur  de  faire  l'assurance  ou,  mieux 
encore,  obtenir  le  mandat  exprès  de  la  contrac- 
ter lui-même  ;  ou  il  a  ignoré  celte  destination, 
et ,  dans  ce  cas ,  comme  en  négligeant  dans  le 
premier  la  précaution  dont  nous  venons  de  par- 
ler, il  a  volontairement  suivi  la  foi  de  son  débi* 
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teiir,  et  coura  les  chances  dn  mode  d'adminis- 
tration qu*il  plairait  à  celui-ci  de  choisir. 

Qae  si  des  principes  ordinaires  nous  passons 
à  ceux  régissant  spécialement  les  assurances, 
nous  acquérons  de  plus  fort  la  conviction  que 
l'assurance  par  le  créancier  des  facultés  appar- 
tenant à  son  débiteur  ne  saurait  constituer  un 
de  ces  actes  dont  l'article  1 166  confère  la  faculté 
aux  créanciers  d'un  individu.  L'assurance ,  en 
effet,  affecte  la  chose  qui  en  fait  l'objet.  Le 
payement  de  la  prime  est  privilégié  sur  les  effets 
ass^irés  ^  Consentir  la  promesse  de  ce  paye- 
ment, c'est  donc  aliéner  une  portion  de  la  chose 
elle-même.  Gomment  concilier  un  tel  pouvoir 
avec  l'absence  de  toute  idée  de  propriété?  Pour 
accueillir  le  système  que  nous  combattons ,  il 
faudrait  donc  admettre  que,  par  la  disposition 
de  l'article  1160,  la  loi  a  permis  au  créancier 
de  disposer  des  biens  de  son  débiteur,  sans  son 
concours  et  sans  l'intervention  de  la  justice? 

Il  y  a  plus  encore.  En  cas  de  sinistre  dépas- 
sant le  règlement  d'avarie,  le  payement  de  l'as- 
surance ne  peut  être  poursuivi  qu'après  le  dé- 
laissement des  effets  échappés  au  naufrage.  Il 
est  de  l'essence  de  ce  délaissement  de  transfé- 
rer la  propriété  de  ces  effets  aux  assureurs  en 
échange  du  prix  qu'ils  ont  reçu  dans  le  contrat. 
Les  qualités  requises  pour  consentir  ce  délais- 
sement sont  donc,  chez  celui  qui  est  appelé  à  le 
faire,  d'abord  qu'il  ait  été  partie  en  l'assurance, 
ensuite  qu'il  ait  la  propriété  de  ce  qui  en  a  fait 
l'objet  pour  pouvoir  la  transmettre. 

Or,  dans  l'espèce  donnée,  sera-ce  le  créancier 
qui  consentira  le  délaissement?  Mais  il  n'a  au- 
cun droit  d'aliéner  ce  qui  n'est  pas  sa  propriété, 
lie  transfert  qu'if  en  aurait  fait  serait  frappé 
d'une  nullité  radicale,  comme  constituant  la 
vente  du  fonds  d'autrui.  Sera-ce  le  débiteur? 
Mais  à  quel  titre?  Étranger  à  l'assurance,  serait- 
il  recevable  à  exiger  des  assureurs  ce  que  ceux- 
ci  n'ont  jamais  été  obligés  de  lui  donner?  On  le 
voit  donc,  fe  délaissement  serait  impossible  et 
conséquemment  l'assurance  ne  pourrait  jamais 
sortir  à  effet.  Elle  est  donc  nulle. 

Nous  pensons  avoir  démontré  que  l'opinion 
de  Pardessus  est  inadmissible.  Il  faut  donc 
conclure  des  termes  de  l'article  348  que,  pour 
contracter  valablement  une  assurance  ,  il  faut 
être  ou  le  propriétaire,  ou  le  mandataire  du  pro- 
priétaire des  objets  assurés. 

909.  —  Il  importe  de  remarquer  que  la  dé- 

*  Rouen,  5  décembre  1807.  D.  A.,  t.  Il,  p.  58. 
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claration  que  Ton  agit  comme  mandataire  peut 
avoir  son  utilité  dans  le  cas  surtout  où  il  s'agit 
de  prouver,  par  la  date  de  la  lettre  d'ordre,  que 
le  mandant  connaissait  avant  l'assurance  une 
circonstance  importante  qui  aurait  été  tue  aux 
assureurs.  Nous  avons  dit  que  cela  suffirait  pour 
constituer  le  dol  présumé ,  alors  même  que  le 
mandataire  eût  été  dans  l'ignorance  la  plus  com- 
plète et  que  conséquemment  la  réticence  ne  pût 
lui  être  imputée.  Cest  à  bon  droit  cependant 
qu'on  n'a  pas  fait  de  cette  déclaration  une  con- 
dition essentielle  à  la  validité  de  l'acte.  I^es  as- 
sureurs ayant  la  faculté  d'agiter  la  question  de 
propriété ,  môme  dans  le  cas  où  l'assurance  est 
contractée  pour  le  compte  de  qui  il  appartien- 
dra >,  arriveront  facilement  à  apprécier  la  qua- 
lité en  laquelle  a  agi  le  souscripteur  de  la  police  ; 
et  s'il  n'a  joué  que  le  rôle  de  commissionnaire , 
la  nécessité  de  communiquer  la  lettre  d*ordre , 
s'il  en  existe  de  spéciale ,  leur  assure  l'exercice 
de  leurs  droits  contre  le  réclamant. 

90S.  —  L'article  348  ne  fait  pas  un  devoir 
au  commissionnaire  de  faire  connaître  le  nom 
de  son  mandant.  Il  est  cependant  uq  cas  où  le 
silence ,  gardé  sur  ce  point ,  constitue  une  réli- 
cence dolosive.  Ainsi  si  le  propriétaire  de  qui 
l'ordre  d'apurer  émane  appartenait  à  une  nation 
belligérante,  l'assurance  dans  laquelle  il  ne  serait 
pas  indiqué  serait  frappée  de  nullité,  comme 
entachée  d'une  réticence  dolosive  '. 

5o  ~  Le  nom  et  la  désignation  du  navire, 

904.  —  La  connaissance  dn  navire  qui  doit 
être  l'objet  ou  le  lieu  du  risque  est  un  des  élé- 
ments essentiels  de  l'assurance.  Cest  par  elle 
que  les  assureurs  apprécieront  les  chances  de 
l'opération  par  le  plus  ou  moins  de  dangers 
qu'offrent  les  qualités  du  navire,  sa  construc- 
tion, son  âge.  Conséquemment,  si  l'assuré  a 
inexactement  signalé  le  nom  du  navire ,  l'assu- 
rance qui  a  été  consentie  sur  le  corps  de  ce 
même  navire  est  évidemment  nulle.  La  fausselé 
de  la  déclaration ,  son  inexactitude  même,  crée 
une  présomption  de  dol.  Dans  la  même  hypo- 
thèse, l'omission  du  nom  enlèverait  tout  ali- 
ment au  risque  et  annulerait  par  conséquent 
l'assurance. 

5105.  —  Quel  est  l'effet  de  l'omission  du  nom 
et  de  la  désignation  du  navire,  lorsque  l'assu- 
rance a  pour  objet  des  effets  ou  marchandises  ? 


l.  Il,  p.  67,  ei  Journal  du  Palait,  année  1826;  Orléans 
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La  première  ne  doit  pas,  au  senliment  de 
Pardessas,  entraîner  la  nullité  de  Tassurance. 
L'assureur,  dit-il,  qui  accepte  la  police  en  Tétat 
de  celte  omission,  est  censé  s*en  être  rapporté  à 
l'assuré  sur  le  choix  du  navire  ^  ;  il  devrait  en 
être  de  môme  du  défaut  de  désignation. 

Cette  solution  nous  parait  renfermer  une 
exacte  appréciation  de  l'esprit  de  la  loi.  Il  n'y  a 
de  réticence  présumée  dolosive  que  celle  qui 
s'exerce  sur  un  fait  ignoré  ou  qui  a  dû  néces- 
sairement l'être  de  l'assureur.  Si  la  réticence 
est  l'œuvre  commune  des  parties,  il  y  aurait 
rigueur  extrême  à  n'en  punir  qu'une  seule. 
L'assureur  ne  doit  pas  être  récompensé  de  sa 
propre  négligence.  Or ,  il  s'en  convaincrait  lui- 
même,  si,  ayant  intérêt  à  connaître  le  nom  et  la 
désignation  du  navire ,  il  a  accepté  une  police 
sans  exiger  cette  double  indication. 

906.—  Mais  on  ne  saurait  décider  de  même 
si,  sans  omettre  le  nom  du  navire,  on  avait  fait 
à  cet  égard  une  fausse  déclaration  ou  commis 
une  inexactitude.  L'indication  entachée  de  ce 
vice  constituerait  une  nullité  radicale  sous  un 
double  rapport:  1®  pour  réticence  dolosive,  en 
vertu  de  l'article  548;  2<'  en  ce  que  l'assuré 
n'ayant  aucun  risque  à  bord  du  navire  déclaré , 
l'assurance  n'aurait  jamais  eu  d'aliment  réel. 

5I07.  —  Toutefois  on  doit  remarquer  que  si 
Terreur  ou  l'inexactitude  ne  consistait  que  dans 
l'omission  d'un  des  noms  du  navire,  et  qu'il  fût 
possible  par  les  circonstances  ou  les  énonciations 
de  la  police  d'en  établir  l'identité ,  il  n'y  aurait 
pas  lieu  d'annuler  l'assurance.  Il  ne  faut  pas , 
dit  Valin  >,  pointiller  sur  le  nom  du  navire; 
ainsi  l'assurance  faite  sur  le  brigantin  le  Lion 
Heureux,  désignée  dans  la  police  sous  le  nom 
seulement  du  brigantin  l'Heureux  j  a  été  dé- 
clarée valable  par  arrêt  d'Âix,  du  2  mai  1750. 
Telle  est  aussi  l'opinion  de  Casaregis  :  Error 
iatnen  alicujus  nominis  navis,  non  atienditur 
quando  aliis  conjecturis  constat  de  identitate 
navis  '. 

nos.  ~  La  force  du  navire,  son  âge,  ses 
qualités  sont  tout  autant  de  circonstances  essen- 
tielles de  la  navigation.  Toute  fausse  déclaration 
à  cet  égard  influerait  donc  sur  l'opinion  du  ris- 
que et  annulerait  l'assurance.  Ainsi  désigner  le 
navire  comme  un  trofs-mâts,  dire  qu'il  est  nou- 
vellement sorti  des  chantiers ,  lorsqu'on  réalité 
il  s'agit  d'un  brick  ou  d'un  tout  autre  navire 
qui  navigue  depuis  longtemps ,  c'est  placer  l'as- 
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surance  sous  le  coup  de  la  disposition  de  l'arti- 
cle 348  *. 

Plus  un  navire  a  un  tonnage  supérieur,  plus 
l'équipage  est  nombreux  et  capable  par  consé- 
quent ,  par  la  promptitude  de  la  manœuvre ,  de 
parer  à  un  besoin  urgent.  On  comprend  de 
même  qu'un  navire,  déjà  fatigué  par  une  longue 
navigation ,  opposera  une  résistance  moins  vive 
que  celui  qui  est  encore  intact.  La  prime  exigée 
ou  à  exiger  se  calculera  sur  ces  données ,  et  si 
celles  fournies  à  l'assureur  ne  sont  pas  exactes , 
celui-ci  aura  été  placé  vis-à-vis  de  l'assuré  dans 
une  position  défavorable,  et  nous  avons  vu  qu'il 
nedoit  jamais  en  être  ainsi. 

De  ces  considérations  résulte  cette  consé- 
quence, que  si  l'erreur  dans  la  désignation  est 
en  sens  inverse  de  celle  que  nous  venons  d'in- 
diquer ;  si ,  par  exemple ,  un  trois-mâls  avait 
été  qualiOé  de  brick,  si  un  vaisseau  sorti  actuel- 
lement du  chantier  avait  été  indiqué  comme 
naviguant  depuis  un  temps  plus  ou  moins  long, 
on  pourrait  ne  pas  voir  là  la  fausse  déclaration 
punie  par  l'article  348,  et  décider  que  l'inexac- 
titude de  la  désignation  n'a  ni  diminué,  ni  changé 
le  risque. 

L'obligation  de  désigner  le  navire  comprend 
celle  de  déclarer  s'il  est  armé  en  course.  Cette 
déclaration  a  pour  but  d'éclairer  les  assureurs 
sur  le  degré  du  risque  à  assurer.  Loin  de  fuir 
le  danger ,  un  navire  armé  en  course  le  recher- 
che, les  chances  de  sinistre  sont  ainsi  plus  nom- 
breuses; taire  cette  circonstance  serait  donc  com- 
mettre une  réticence  dans  le  sens  de  l'article  348. 

Une  désignation  non  moins  importante  est 
celle  du  pavillon  et  de  la  nationalité  du  navire. 
Une  fausse  énonciation  à  ce  sujet  pourrait  en< 
traîner  la  nullité  de  l'assurance.  Si  même  un 
navire  étranger,  acheté  par  un  Français,  n'avait 
encore  obtenu  qu'une  francisation  provisoire 
de  la  part  du  consul  français  du  lieu  où  l'achat 
a  été  fait ,  cette  circonstance  devrait  être  décla- 
rée ,  ce  navire  pouvant,  dit  M.  Dageville,  éprou- 
ver des  avaries  dont  un  navire  français  serait  à 
l'abri  b.  L'assureur  serait  fondé  à  s'affranchir 
des  suites  de  pareils  accidents ,  si  le  navire  lui 
avait  été  désigné  purement  et  simplement  comme 
français. 

%09»  —  L'obligation  de  déclarer  le  nom  et 
la  désignation  du  navire  cesse ,  lorsqu'il  a  été 
impossible  à  l'assuré  de  le  connaître.  Telle  est 
l'hypothèse  prévue  par  l'article  337  d'un  charge- 
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ment  fait  aux  Échelles  du  Levant,  aux  côles  d'A- 
frique cl  autres  parties  du  inonde,  pour  TEu- 
rope.  Comme  on  peut  dans  ce  cas  ignorer  quel 
sera  le  navire  sur  lequel  le  chargement  s'opé- 
rera, l'assurance  peut  être  stipulée  in  quovis;  ce 
mot,  dit  émérigon,  est  une  espèce  de  désigna- 
tion implicite  du  navire,  laquelle  suffit,  attendu 
la  nécessité  des  circonstances  ^.  L'article  357 
n'en  exige  pas  d'autre, 

io  ^  Le  nom  du  capitaine. 

910.  ~  L'indication  du  nom  du  capitaine 
est  utile  sous  un  double  rapport.  En  premier 
lieu,  elle  complète  la  désignation  du  navire;  elle 
peut ,  en  second  lieu ,  influer  sur  Topinion  du 
risque  par  l'idée  favorable  que  le  commerce  a 
pu  concevoir  de  l'habileté,  des  talents  et  du  mé- 
rite de  celui  qui  commandera  le  navire. 

911.  —  Comme  pour  les  désignations  qui 
précèdent,  il  faut  distinguer,  pour  ce  qui  con- 
cerne le  capitaine,  l'omission  de  la  fausse  indi- 
cation. La  première  ne  fait  pas  présumer  le  dol, 
elle  est  d'ailleurs  imputable  à  l'assureur  comme 
à  l'assuré.  Aussi  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
ont-elles  consacré  le  principe  enseigné  par  les 
anciens  jurisconsultes,  à  savoir  :  que  l'assureur, 
qoi  aurait  accepté  une  police  dans  laquelle  le 
nom  du  capitaine  serait  omis ,  ne  pourrait  plus 
tard  en  demander  la  nullité  à  cause  de  cette 
omission  ^. 

Mais  il  en  serait  autrement  pour  l'inexacli- 
tade  ou  la  fausseté  de  l'indication.  Par  cela 
seul  qu'une  plus  grande  conGance  peut  s'atta- 
cher à  tel  ou  tel  nom ,  l'assureur  se  trouverait 
réellement  trompé  si,  au  lieu  d'être  commandé 
par  le  capitaine  désigné ,  le  navire  l'était  réelle- 
ment par  un  autre.  La  preuve  de  l'erreur  ou  de 
la  fausseté  donnerait  donc  naissance  à  la  pré- 
somption du  dol. 

919.  —  H  y  a  plus  encore  ;  si  le  capitaine 
ilésigné  commandait  réellement  le  navire  et  qu'il 
eût  été  remplacé  après  l'assurance ,  l'assuré  ne 
pourrait  se  soustraire  à  la  demande  en  annula- 
lion.  Mais  ce  principe  reçoit  exception  :  1<>  dans 
le  cas  où  le  changement  est  le  fait  des  armateurs 
étrangers  à  la  police  d'assurance;  â»  si  la  cause 
da  changement  provient  d'une  force  majeure , 
comme  la  démission ,  la  maladie ,  le  décès  ou 
l'emprisonnement  du  capitaine;  3"  si  la  police 
renferme  la  clause  ou  tout  autre  pour  lui, 

La  loi  n'a  pu  vouloir  l'impossible,  il  suffit  que 

'  T.  I,  <;hap.  Il,  scct.  vu,  p.  54. 
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l'assuré  réponde  de  son  fait.  Aller  au  delà  .  c'é- 
tait exiger  une  iniquité.  Les  deux  premières 
exceptions  sont  donc  parfaitement  rationnelles. 
La  troisième  n'est  pas  moins  juste,  elle  n'est  que 
la  conséquence  de  la  latitude  que  l'assureur  lui- 
même  a  reconnu  à  l'assuré. 

Toutefois,  cette  latitude  doit  se  renfermer 
dans  des  limites  équitables  et  naturelles.  Elle  ne 
va  pas,  par  exemple ,  jusqu'à  autoriser  le  choix 
d'un  capitaine ,  auquel  on  n'aurait  eu  que  peu 
ou  point  de  conGance,  s'il  avait  été  connu.  Spé- 
cialement le  remplacement  d'un  capitaine  fran- 
çais par  un  étranger  pourrait  motiver  l'annula- 
tion de  l'assurance  '. 

91S. — La  clause  ou  tout  autre  pour  lui  ferait- 
elle  disparaître  l'efTet  de  la  fausse  déclaration  ? 

On  pourrait  dire  pour  la  négative  que  la  fa- 
culté de  remplacer  le  capitaine  n'a  été  considé- 
rée que  comme  une  précaution  dont  l'assureur 
a  pu  croire  qu'on  s'abstiendrait;  que  consé- 
quemment  on  l'a  trompé ,  en  lui  laissant  entre- 
voir une  chose  impossible ,  le  capitaine  indique 
ne  pouvant  continuer  de  diriger  pendant  un 
temps  quelconque  un  navire  qu'il  ne  comman- 
dait pas ,  qu'il  n'a  peut-être  jamais  commandé. 
Mais  l'idée  que  la  connaissance  du  capitaine  a 
pu  influer  sur  l'opinion  du  risque  n'est  qu'une 
présomption  devant,  comme  toutes  les  présomp- 
tions, s'évanouir  en  présence  de  la  preuve  con- 
traire. Or  il  est  vrai  que  l'admission  de  la  clause 
ou  tout  autre  pour  lui  indique ,  de  la  part  de 
l'assureur ,  une  complète  indifférence  sur  celui 
aux  mains  de  qui  le  navire  sera  conGé.  11  ne 
pourrait  donc  soutenir  avec  quelque  fondement 
que  la  fausse  déclaration  qui  lui  en  a  été  faite 
a  altéré  ou  changé  le  risque. 

Le  remplacement  du  capitaine ,  hors  des  cas 
exceptionnels  ci -dessus  indiqués,  constituerait 
une  présomption  de  dol  déterminant  la  nullité 
de  l'assurance.  Toutefois  cela  n'est  absolument 
vrai  que  dans  l'hypothèse  où  le  changement  a 
été  effectué  subrepticement  et  à  l'insu  des  as- 
sureurs. Aussi  doit-on  distinguer  entre  celui  qui 
a  été  effectué  après  le  départ  du  navire,  de  celui 
qui  a  eu  lieu  avant.  Le  premier  n'est  sans  in- 
fluence sur  l'assurance  qu'en  cas  de  nécessité 
constatée.  Le  second,  au  contraire,  serait  de  nui 
effet  sur  la  validité  du  contrat  si,  l'ayant  su  et 
connu,  les  assureurs  n'avaient  pas  réclamé  avant 
le  départ  du  navire. 

L'impossibilité  de  connaître  le  navire  à  bord 
duquel  se  trouvera  le  risque ,  dans  le  cas  prévu 

5  Casarcgis,  Dite.  63,  ir  6;  Valin,  sur  rarlicle  î»2. 
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par  ]*arlic1e  337  du  Code  de  commerce,  entraîne 
celle  de  connaître  le  capitaine.  L'assurance  faite 
in  quùtiê  est  valable,  malgré  l'absence  de  décla- 
ration à  cet  égard. 

4)0  —  Le  lieu  où  Uê  marchandises  ont  été  ou  doivent 
être  chargées, 

%t4.  —  l/omission  de  cette  indication  se- 
rait de  nul  effet  si  le  temps  du  risque  était  Gxé 
dans  la  police.  II  est  certain  alors  que  tout  le 
chargement  doit  être  opéré  au  moment  où  ce 
risque  commence.  £n  d'autres  termes ,  si  les 
obligations  des  assureurs  partent  à  la  sortie  d'un 
port  déterminé,  il  est  évident  que  ce  port  a  dû 
élre  le  lieu  du  chargement ,  et  que  tout  ce  qui 
aurait  été  chargé  postérieurement  à  la  sortie  du 
navire  ne  pourrait  être  compris  dans  l'assurance. 

%tS'  —  Il  n'en  serait  pas  de  même  si  l'assuré 
avait  inexactement  déclaré  le  lieu  du  charge* 
ment.  Cette  inexactitude  pourrait,  si  elle  était 
de  nature  à  influer  sur  l'opinion  du  risque,  con- 
stituer la  présomption  de  dol  pour  fausse  décla- 
ration. 

Ainsi,  l'assurance  prise  sur  les  facultés  char- 
gées ou  à  charger  à  bord  d'un  navire  de  sortie 
d'un  port  désigné,  tandis  que  le  chargement 
avait  été  embarqué  antérieurement  sur  le  même 
navire  dans  un  autre  port  plus  éloigné,  est  nulle 
à  l'égard  des  assureurs,  soit  pour  défaut  d'iden- 
tité, soit  pour  fausse  déclaration  ou  réticence  de 
la  part  de  l'assuré  ^ 

Il  y  a,  en  effet,  dans  cette  hypothèse,  plus 
qu'une  omission  sur  le  lieu  du  chargement;  il  y 
a,  en  outre ,  le  silence  gardé  sur  un  fait  accom- 
pli ,  connu  de  l'assuré ,  et  qui  devait  consé- 
quemment  élre  connu  des  assureurs,  il  n'y  a 
égalité  parfaite  entre  les  parties  que  lorsque 
toutes  les  circonstances ,  se  rapportant  à  la  ma- 
tière du  contrat,  ont  pu  réciproquement  être 
appréciées. 

Ainsi  si,  au  lieu  d'omettre  seulement  le  lien 
où  les  marchandises  ont  été  ou  doivent  être 
chargées,  on  le  désigne  inexactement  ou  fausse- 
ment, il  y  a  nullité  pour  fausse  déclaration  ;  il 
y  a  plus  encore  en  réalité ,  il  n'y  a  jamais  eu 
d'assurance.  On  ne  pourrait  pas  plus,  dit  Dal- 
loz  jeune,  appliquer  à  des  cotons,  par  exemple, 
chargés  en  un  lieu ,  l'assurance  faite  sur  des 
cotons  chargés  en  un  autre  lieu,  <]u'on  ne  pour- 
rait appliquer  à  des  balles  de  coton  marquées 
A.  B.  une  assurance  faite  sur  des  balles  mar- 
quées M.  C.  2. 

«  Aix,  22  mai  1836;  Clarioiul,  l.  XVI,  1,  102. 


^  —  Le  port  d'où  le  navire  a  dû  partir  ;  les  ports 
ou  rades  dans  lesquels  il  doit  charger  $u  décharger; 
ceux  dans  lesquels  il  doit  entrer;  les  temps  aua^ 
quels  les  risques  doivent  commencer  et  finir, 

916.  —  Ces  diverses  indications  sont  essen- 
tielles à  la  validité  de  l'assurance.  Elles  se  rap- 
portent ,  en  effet ,  à  la  navigation  du  navire , 
c'est-à-dire  au  point  culminant  pour  l'apprécia- 
tion de  la  prime  que  les  assureurs  doivent 
exiger. 

La  déclaration  du  port  d'où  le  navire  a  dû 
partir  ne  serait  pas  indispensable  si,  a»  moment 
de  l'assurance ,  le  navire  était  ancré  dans  un 
port  déterminé  et  que  le  temps  du  risque  dût 
commencer  à  son  dépar^.  Mais  souvent  l'assu- 
rance est  contractée  lorsque  le  navire  est  déjà 
en  cours  de  voyage ,  et  la  désignation  du  port 
d'où  il  a  da  sortir  acquiert  un  degré  d'impor- 
tance incontestable.  Toute  omission  à  cet  égard 
constituerait  une  réticence  dolosive  entraînant  la 
nullité  de  l'assuranœ. 

917.  —  On  ne  doit  pas  entendre,  par  la  dé* 
claration  exigée  à  cet  égard  par  la  loi ,  l'accom- 
plissement d'un  fait  matériel ,  la  désignation  du 
port  d'où  le  navire  est  réellement  sorti.  L'obli- 
gation imposée  à  l'assuré  j^omprend  virtuelle- 
ment celle  de  faire  connaître  le  jour  du  départ 
et  toutes  les  circonstances  qui  ont  depuis  signalé 
la  navigation  du  navire.  C'est  ce  qu'a  décidé  le 
tribunal  de  Marseille  dans  l'affaire  Argentî,  et 
c'est  aussi  ce  que  consacre  la  jurisprudence  des 
cours  souveraines. 

918.  —  Dans  une  espèce  jugée  par  la  cour 
d'Aix,  une  assurance  sur  bonnes  ou  mauvaises 
nouvelles  avait  été  contractée  sur  le  corps  du 
navire  danois  la  Rosalie  pour  un  voyage  de 
Lisbonne  à  Trieste.  Le  risque  était  mis  à  la 
charge  des  assureurs  à  partir  des  jour  et  heure 
auxquels  le  navire  a  ou  aura  prié  charge,  ou 
soit  du  moment  de  son  départ  de  Lisbonne. 

Il  résultait  de  la  lettre  d'ordre,  produite  après 
délaissement ,  qu'au  moment'  de  l'assurance  les 
assurés  savaient  que  le  navire  était  parti  de  Lis- 
bonne depuis  deux  mois  et  demi  ;  que  le  capi- 
taine n'avait  plus  donné  depuis  lors  de  ses  nou- 
velles. Les  assureurs,  considérant  le  silence  gardé 
sur  ces  deux  points  comme  une  réticence  dolo- 
sive, demandent  la  nullité  de  l'assurance. 

Cette  demande ,  que  les  assurés  repoussaient 
par  des  moyens  de  fait  et  de  droit,  notamment  en 
se  fondant  sur  la  clause  sur  bonnes  ou  mauvaises 
nouvelles,  et  sur  ce  que  le  taux  de  la  prime  avait 
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élé  fort  élevé,  fut  accueillie  par  la  cour  dans  les 
termes  suivants  : 

«  Considérant  que  la  réticence  prévue  par 
Particle  348  a  été  cooamise ,  puisque  les  polices 
d'assurance  présentent  le  risque  à  partir  des 
jour  et  heure  auxquels  le  navire  a  ou  aura  pris 
charge ,  ce  qui  a  laissé  les  assureurs  dans  Fin- 
certitude  si  le  navire  était  ou  non  parti,  tandis 
que  Cazalis  et  Tutein,  qui  ont  fait  assurer, 
'  avaient  connaissance,  par  la  lettre  d'ordre  datée 
de  Hambourg  le  16  août,  que  le  navire  était  parti 
depuis  le  22  mai  et  que  le  capitaine  n'avait 
donné  depuis  lors  aucun  signé  de  vie  ;  ce  qui  ne 
permet  pas  de  douter  que  l'opinion  du  risque  a 
été  réellement  déguisée  aux  assureurs 

«  Considérant  que  la  clause  sur  bonnes  ou 
mauvaises  nouvelles  ne  couvre  pas  la  réticence 
qui  a  été  commise;  que  lé  contrat  d'assurance 
n'est  valable  qu'autant  qu'il  y  aurait  de  part  et 
d'autre  ignorance  de  toutes  les  circonstances  sur 
l'opinion  du  risque  >.  » 

Deux  arrêts  postérieurs  de  la  même  cour  sont 
venus  consacrer  les  mêmes  principes  en  déci- 
dant, le  14  janvier  1826,  que  l'assurance  est 
nulle  pour  cause  de  réticence  si ,  connaissant 
répoque  du  départ  du  navire  au  temps  du  con- 
trat, l'assuré  ne  l'a  pas  déclarée  ^  ;  en  jugeant,  le 
17  juillet  1829,  qu'il  y  a  réticence,  etconséquem- 
ment  nullité  du  contrat  de  réassurance,  lorsque 
les  réassurés  laissent  ignorer  aux  réassureurs 
que  le  navire,  objet  de  la  convention,  comptait, 
à  l'époque  du  premier  contrat ,  quatre-vingt- 
trois  jours  de  navigation  >. 

910.  —  Même  jurisprudence  de  la  part  de 
la  cour  de  Bordeaux  qui  a  annulé  l'assurance 
contractée  dans  l'espèce  suivante  : 

Le  21  ventôse  an  vi,  Roi  et  Laguigneux  Tout 
assurer  la  barque  le  Cerf.  Le  courtier  d'assu- 
rance déclare  que  cette  barque  n'a  descendu  la 
rivière  que  depuis  quatre  à  cinq  jours. 

Le  23^  ventôse,  c'est-à-dire  deux  jours  après, 
les  assurés  signiGent  le  délaissement  de  cette 
barque ,  capturée  par  les  Anglais  dès  le  1 1  du 
même  mois.  Mais  les  assureurs  contestent  le  dé- 
laissement pour  réticence  et  fausse  déclaration 
sur  le  jour  du  départ.  Ils  concluent,  en  consé- 
quence, à  la  nullité  de  l'assurance. 

C'est,  en  définitive,  ce  qui  fut  consacré,  par 
arrêt  du  4  fructidor  an  viii,  par  les  motifs  sui- 
vants : 

K  Considérant  que  l'assurance  n'a  élé  faite 
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que  le  21  ventôse;  que  le  bâtiment  était  en  mer 
depuis  le  10;  que  non-seulement  les  assureurs 
n'ont  pas  élé  instruits  de  cetle  circonslance  dé- 
terminante qu'on  leur  avait  dissimulée,  mais 
qu'on  leur  a  affirmé  que  ce  bâliment  n'élait  des- 
cendu que  depuis  quatre  à  cinq  jours  *.  » 

Enfin ,  la  même  cour  vient  de  juger  qu'il  y  a 
véritable  réticence  de  la  part  de  l'assuré  qui  se 
borne  à  déclarer  simplement  que  le  navire,  objet 
de  l'assurance,  est  de  relâche  dans  un  port,  sans 
annoncer  que  la  relâche  est  forcée  par  les  événe- 
ments de  mer  et  que  le  navire,  encore  hors  du 
port ,  se  trouve  dans  une  situation  périlleuse  ^. 

990.  —  On  voit ,  par  ce  qui  précède ,  de 
quelle  manière  il  faut  comprendre  l'obligation 
de  déclarer  le  port  d'où  le  navire  a  dû  parlir. 
Une  désignation  pure  et  simple  suffit  si  le  navire 
n'était  pas  encore  parti  au  moment  de  l'ordre  où 
à  l'époque  de  l'assurance.  Hais  si  celle-ci  est  con- 
tractée pour  un  navire  en  cours  de  voyage,  c'est 
le  récit  exact  de  sa  navigation ,  le  moment  de 
son  départ  et  les  diverses  contrariétés  qu'il  a 
éprouvées. 

Ici  l'omission  pure  et  simple  équivaut  à  la 
réticence  prévue  par  l'article  548.  On  ne  sau- 
rait, en  effet,  l'imputer  aux  assureurs  que  la  loi 
n'oblige  à  connaître  que  ce  qui  leur  est  déclaré 
et  qui  peuvent  être  de  très-bonne  foi  dans  igno- 
rance absolue  concernant  le  navire  qu'ils  assu- 
rent. 

991.  —  La  seconde  obligation  imposée  à 
l'assuré  par  le  paragraphe  actuel,  est  de  déclarer 
les  ports  ou  rades  dans  lesquels  il  doit  charger 
ou  décharger,  ceux  dans  lesquels  il  doit  entrer. 

L'entrée  dans  les  ports  ou  rades  présente  tou- 
jours plus  ou  moins  de  périls  pour  les  navires. 
La  sortie  elle-même  n'est  pas  toujours  sans  in- 
convénients; le  séjour  au  milieu  d'une  foule 
d'autres  navires  peut  quelquefois  déterminer 
une  catastrophe.  Ces  chances,  pour  être  plus  ou 
moins  éloignées .  plus  ou  moins  probables ,  ne 
laissent  pas  d'exister.  Elles  entrent,  comme  élé- 
ments essentiels ,  dans  l'appréciation  à  faire  par 
l'assureur. 

C'est  à  l'assuré  à  lui  fournir  ces  éléments.  Lui 
seul,  en  effet,  connaît  le  secret  de  ses  opérations 
et  l'itinéraire  que  doivent  suivre  ses  marchan- 
dises ou  son  navire.  Il  doit  d'ailleurs,  et  lorsque 
le  navire  ne  lui  appartient  pas,  s'informer  exac- 
tement de  la  destination  qu'il  a  reçue. 

Conséquemment,  s'il  déclare  assurer  pour  un 
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voyage  de  tel  port  à  (el  autre ,  Tassurance  ne 
sera  valable  que  si  le  navire  se  dirige  directe- 
ment de  Tun  sur  l'autre.  S'il  aborde  un  ou  plu- 
sieurs ports  intermédiaires,  s'il  dépasse  le  point 
d'arrivée ,  s'il  rétrograde ,  le  silence  gardé  à  cet 
égard  dans  la  police  constitue  une  réticence  pré- 
vue et  réprimée  par  l'article  348. 

999.  —  Ce  principe  reçoit  exception  : 

1<>  Si  l'entrée  dans  les  ports  intermédiaires,  si 
l'obligation  de  dépasser  le  point  d'arrivée  ou  de 
rétrograder  n'est  que  la  conséquence  d'une  for- 
tune de  mer.  Il  y  a  alors  force  majeure  que 
personne  ne  pouvait  prévoir,  que  l'assuré  ne 
pouvait,  dès  lors,  être  tenu  de  déclarer.  Mais  on 
comprend  que  l'assuré  qui  exciperait  de  cette 
fçrce  majeure  pour  repousser  la  nullité  fondée 
sur  la  rélicence ,  serait  obligé  d'en  rapporter  la 
preuve. 

2<>  Si  l'assurance  est  contractée  pour  un  temps 
fixe  et  pour  tel  voyage  qu'il  plaira  à  l'assuré 
d'entreprendre.  L'assureur  qui  a  accepté  ces 
conditions  ne  pourrait  se  plaindre  d'une  réti- 
cence, car  puisque,  à  l'époque  où  l'assurance  est 
contractée,  l'assuré  n'est  pas  lui-même  fixé  sur 
les  voyages  à  entreprendre,  on  ne  saurait  rai- 
sonnablement exiger  de  lui  ni  le  nom  du  port 
d'où  le  navire  a  dû  sortir,  ni  ceux  où  il  char- 
gera ou  déchargera ,  ni ,  enfin ,  ceux  où  il  doit 
entrer. 

Cependant  si,  au  moment  du  contrat,  le  na- 
vire qui  en  fait  l'objet  était  en  cours  de  voyage, 
l'assuré  doit  indiquer  le  port  d'où  il  est  sorti. 
La  connaissance  de  ce  fait  peut  être  essentielle 
â  l'appréciation  du  risque.  C'est  là ,  d'ailleurs , 
un  fait  accompli  dont  l'assuré  a  une  connais- 
sance parfaite.  11  peut  donc,  et  il  doit  le  com- 
muniquer à  l'assureur,  ainsi  que  toutes  les  cir- 
constances se  rattachant  à  la  navigation  depuis 
le  départ  jusqu'à  l'époque  de  l'assurance.  L'o- 
mission de  celte  formalité  constituerait  la  réti- 
cence présumée  dolosive. 

3«  Si  l'assuré  s'est  réservé  la  faculté  de  faire 
échelles.  La  conséquence  de  cette  clause  de  la 
police  est  de  permettre  de  toucher  aux  ports 
situés  entre  le  point  du  départ  et  celui  d'arri- 
vée. Mais  cette  faculté  ne  comprend  pas  celle 
de  rétrograder  ni  de  dépasser  celui-ci.  Le  sinis- 
tre survenu  en  exécutant  l'un  ou  Fautre  de  ces 
mouvements  resterait  pour  le  compte  de  l'as- 
suré. 11  en  serait  de  même  si  le  navire  s'écartait 
de  la  ligne  directe  et  entrait  dans  un  port  que 
celle  ci  devait  lui  faire  éviter. 

99S.  —  Enfin  le  moment  à  partir  duquel  le 

<  Aix,  8  octobre  1813,  D.  A.,  2,  C3.  ' 


risque  doit  être  à  la  charge  des  assureurs  doit 
être  fixé,  ainsi  que  le  moment  x>ù  le  risque  doit 
finir.  Mais  ces  désignalions  ne  sont  pas  de  ri- 
gueur. La  loi  elle-même  a  pourvu  à  leur  omis- 
sion dans  les  articles  341  et  328  du  Code  de 
commerce.  Ainsi,  à  l'égard  du  navire,  des  agrès, 
apparaux,  armement  et  victuailles,  le  risque 
court  du  jour  que  le  navire  a  fait  voile,  jusqu'au 
jour  où  il  est  ancré  et  amarré  au  port  ou  lieu 
de  sa  destination.  A  l'égard  des  marchandises, 
le  temps  des  risques  court  du  jour  qu'elles  ont 
été  chargées  dans  le  navire  ou  dans  les  gabares 
pour  les  y  porter,  jusqu'au  jour  où  elles  seront 
délivrées  à  terre. 

994.  —  Cette  disposition  ne  modifie  en  rien 
les  obligations  imposées  aux  assurés.  Ils  n'en 
sont  pas  moins  tenus ,  sous  peine  de  réticence, 
de  déclarer  tout  ce  qu'ils  ont  appris  de  l'état  du 
navire,  depuis  le  jour  de  son  départ  jusqu'au 
moment  où  ils  contractent  l'assurance. 

Rappelons-nous ,  en  effet ,  que  l'esprit  de  la 
loi  ne  saurait  être  plus  évident.  Pour  que  l'as- 
surance soit  valable,  il  faut  que  les  deux  parties 
soient  dans  une  égalité  parfaite  de  position, 
relativement  au  risque  qui  en  fait  l'objet.  Toutes 
les  fois  donc  que  cet  équilibre  n'existera  pas,  la 
convention  sera  présumée  le  résultat  du  dol  et, 
comme  telle ,  frappée  de  stérilité  et  d'impuis- 
sance. 

Aussi  la  jurisprudence  n'at-elle  jamais  varié 
dans  l'application  et  l'interprétation  des  arti- 
cles 332  et  348  du  Code  de  commerce.  Que  la 
loi  ait  ou  non  expressément  exigé  la  déclaration 
d'un  fait,  il  suffit  que  ce  fait  soit  de  nature  à 
influer  sur  l'opinion  du  risque ,  pour  que  l'as- 
suré doive  le  déclarer,  sous  peine  de  nullité  de 
l'assurance.  De  nombreux  exemples  prouvent 
l'exactitude  de  cette  proposition. 

Ainsi  il  a  été  admis  et  jugé  : 

l^"  Que  le  réassuré  qui  n'a  pas  fait  connaître 
aux  réassureurs  les  bruits ,  même  vagues ,  qui 
couraient  sur  la  perte  du  navire  assuré  à  l'épo- 
que du  contrat ,  et  dont  il  avait  connaissance , 
commet  une  réticence  de  nature  à  entraîner  la 
nullité  de  l'assurance  >  ; 

2»  Que  l'assuré  qui  sait  au  moment  de  l'as- 
surance que  deux  navires,  partis  quatre  jours 
après  le  sien  du  lieu  désigné  dans  la  police,  sont 
arrivés  depuis  deux  jours  au  même  lieu  de  des- 
tination, commet  une  rélicence  dolosive,  s'il  ne 
déclare  pas  ce  fait  aux  assureurs/  lorsque  d'ail- 
leurs un  court  trajet  répare  le  lieu  du  départ  du 
lieu  de  la  destination  2; 

•  Aix,  9  février  1830 ;  D.  P.,  30,  2,  251 


[P.,  1. 1,  p.  187-190.] 


DU  DOL. 


No.  22U-327. 


67 


5<^  Que  la  seule  clîssitnulalîon  des  inquiétudes 
que  peut  avoir,  lors  du  conlral  d'assurance,  ie 
consignataire  d-un  navire  qui  connaît  le  jour  du 
départ,  et  qui  sait  que  la  durée  ordinaire  de  la 
traversée  est  de  beaucoup  dépassée  sans  que  le 
navire  soit  arrivé  a  sa  destination,  constitue  une 
réticence  qui  doit  faire  annuler  Tassurance  com- 
mise par  le  consignataire,  et  faite  par  son  man- 
dataire >  ; 

4<>  Que  rassuré  qui  sait  que  ses  marchandises 
ont  été  placées  sur  le  tiilac  commet  une  réti- 
cence, dans  le  sens  de  Tarticle  318,  s'il  omet  de 
le  déclarer  aux  assureurs.  Ce  fait  exposant  les 
marchandises  à  un  plus  grand  danger ,  soit  par 
rapport  aux  intempéries  des  saisons ,  soit  par 
rapport  au  jeC  à  la  mer,  est  de  nature  à  influer 
sur  Topinion  du  risque  ^. 

Nous  pourrions  multiplier  les  hypothèses,  car 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  unanimes 
sur  le  point  que  nous  indiquions  tout  à  Theure, 
à  savoir  :  que  Tassuré  est  obligé  de  déclarer 
tout  ce  qu'il  sait  sur  ce  qui  concerne  la  naviga- 
tion du  navire,  objet  ou  porteur  du  risque  ;  que 
sa  déclaration  doit  renfermer,  l'exacte  vérité. 
N'oublions  pas  en  effet  que  la  fausse  déclaration 
est  placée  sur  la  même  ligne  que  la  réticence, 
et  que  Ton  ne  doit  pas  témoigner  moins  de  sévé- 
rité pour  Tune  que  pour  l'autre. 

Il  est  évident,  en  effet,  que  le  résultat  pour 
les  assureurs  est  le  même,  soit  que  l'erreur  dans 
laquelle  on  les  a  jetés  provienne  de  l'omission , 
soit  qu'elle  provienne  d'une  fausse  déclaration. 
Ils  ont  donc  le  droit  de  faire  prononcer  la  nullité 
du  contrat,  dans  l'une  comme  dans  l'autre  hypo- 
thèse. 

C'est  ce  qui  est  prescrit  par  l'article  348,  d'où 
la  doctrine  a  tiré  cette  conséquence  que  l'obli- 
gation de  faire  une  déclaration  exacte  est  abso- 
lue; qu'elle  s'étend  même  au  cas  où  cette  dé- 
claration porterait  sur  un  fait  que  l'assuré  n'était 
pas  obligé  de  déclarer.  Ainsi  il  n'est  pas  d'u- 
sage, dans  les  polices  d'assurance,  de  faire  men- 
tion du  nombre  d'hommes  et  des  canons  d'un 
navire  ;  cependant  l'assuré  qui  croirait  devoir 
déclarer  l'un  et  l'autre  verrait  annuler  l'assu- 
rance, s'il  l'avait  fait  inexactement  3. 

Nous  avons  parcouru  les  obligations  imposées 
par  la  loi  aux  assurée ,  et  dont  l'exécution  est 
garantie  par  une  véritable  peine,  la  présomption 
de  dol ,  et  conséquemment  la  nullité  de  l'assu- 
rance. 11  nous  reste  à  examiner  la  nature  de 


<  Rennes,  24  janvier  1844;  Journal  du  Palait,  1844, 
1. 1.  p.  409. 
«  Pardewus,  n"  814;  Bouloy-Paly,  I.  111,  p.  5H. 


celte  présomption  ;  par  qui  elle  peut  être  invo- 
quée. 

!t95.  ~  La  présomption  de  dol  résultant  des 
circonstances  prévues  par  l'article  348  e$ijuris 
et  de  Jure,  c'est-à  dire  qu'elle  produit  tout  son 
effet  par  cela  seul  que  la  réticence ,  la  fausse 
déclaration  ou  la  différence  entre  la  police  et  le 
connaissement  existe,  elle  est  donc  indépen- 
dante de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  de  l'as- 
suré. Vainement  donc  celui  ci  se  prévaudrait  il 
de  la  pureté  de  son  intention ,  vainement  offri- 
rait-il la  preuve  qu'il  a  été  lui-même  trompé. 
Cette  preuve  devrait  être  écartée ,  car  l'erreur 
constatée ,  la  bonne  foi  certaine  n'empêcherait 
point  la  nullité  de  l'acte.  Sans  cette  rigueur, 
l'article  348  ne  serait  plus  qu'une  source  de 
procès  difficiles  et  ruineux. 

996.  —  De  plus,  cette  présomption  est 
exclusivement  en  faveur  des  assureurs.  Eux 
seuls  peuvent  donc  l'invoquer.  L'assuré  ne  pour- 
rait, après  le  voyage  opéré ,  exciper  de  sa  réti- 
cence, de  sa  fausse  déclaration,  de  la  différence 
entre  le  connaissement  et  la  police,  soit  pour  se 
soustraire  au  payement  de  la  prime ,  soit  pour 
en  poursuivre  le  remboursement.  S'il  en  était 
autrement,  combien  d'assurés  qui  recourraient 
à  ce  moyen ,  dont  la  découverte  n'est  pas  tou- 
jours facile,  pour  rendre  la  position  des  assu- 
reurs plus  intolérable  encore  ! 

Il  est  un  seul  cas  où  la  nullité  de  l'assurance 
peut  être  indifféremment  demandée  par  l'assu- 
reur ou  par  l'assuré.  C'est  lorsque  l'assurance 
est  faute  après  la  perte  ou  l'arrivée  à  bon  port 
du  navire  au  lieu  de  sa  destination.  Si  l'assuré 
connaît  la  perte ,  si  l'assureur  connaît  l'arrivée, 
il  n'y  a  plus  d'aliment  sérieux  au  contrat.  Son 
acceptation  ,  comme  sa  proposition,  n'est  plus 
qu'un  acte  de  déloyauté  et  de  mauvaise  foi 
qu'on  ne  saurait  tolérer  et  moins  encore  con- 
sacrer *. 

997.  —  En  résumé  l'assurance,  étant  un 
contrat  exceptionnel,  ne  pouvait  se  comprendre 
et  se  pratiquer  que  par  le  principe  de  la  bonne 
ïoi  la  plus  rigoureuse.  Laisser  son  appréciation 
sous  l'empire  du  droit  commun,  c'était  livrer  les 
assureurs  aux  fraudes  et  à  la  déloyauté  des  as- 
surés. Ce  résultat,  tendant  à  rendre  cette  bran- 
che d'industrie  impossible,  était  un  malheur  so- 
cial par  la  restriction  forcée  qu'il  amenait  dans 
les  expéditions  maritimes.  On  a  donc  sagement 
agi  en  adoptant  un  système  spécial  que  l'on  peut 


s  Dclvincourl,  1. 11,  p.  394;  Pardessus,  n^SSO;  Boulay- 
Paly,  t.  m.  p.  510  el  511. 
*  Art.  365-366  du  Gode  de  commerce. 
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réduire  aux  quatre  observations  que  nous  em- 
pruntons à  DalJoz  sifié  i  : 

V  L'assuré  est  toujours  dans  son  tort,  toutes 
les  fois  qu'il  n'a  pas  fait  connaître  quelque  cir- 
constance essentielle  qu'il  ne  pouvait  pas  igno- 
rer ,  que  ce  soit  par  fraude ,  oubli  ou  simple 
négligence  ; 

t2«  Lors  même  que  la  réticence  ou  la  fausse 
déclaration  porterait  sur  des  choses  que  l'assuré 
n'était  pas  obligé  de  déclarer ,  il  en  serait  res- 
ponsable si  ces  choses  devaient  influer  sur  l'opi- 
nion du  risque  ; 

3<>  C'est  à  l'assureur  seul  qu'appartient  le 
droit  de  demander  la  nullité  du  contrat  pour 
cause  de  réticence  ou  de  fausse  déclaration,  et, 
seul  aussi,  il  est  chargé  d'administrer  la  preuve 
des  circonstances  qu'il  allègue  ; 

4<*  EnGn ,  c'est  aux  juges  à  apprécier  si  les 
circonstances  non  déclarées  ont,  ou  non,  influé 
sur  l'opinion  du  risque. 

998.  —  La  preuve  de  la  réticence  est  à  la 
charge  de  l'assureur  qui  s'en  prévaut.  Ce  prin- 
cipe ne  pouvait  souffrir  aucune  contradiction  ; 
Il  est  en  effet  certain  que ,  soit  que  la  réticence 
soit  opposée  comme  exception  à  l'action  en  dé- 
laissement, soit  qu'elle  devienne  le  fondement 
d'une  demande  principale  en  nullité  de  l'assu- 
rance, l'assureur  qui  en  excipe  est  réellement, 
quant  à  ce,  demandeur,  et  qu'en  cette  qualité  il 
doit  justifier  sa  prétention. 

Cette  justification  peut  être  écrite  ou  orale. 
£n  effet,  la  preuve  testimoniale  est  dans  ce  cas 
complètement  admissible ,  même  en  vertu  des 
principes  ordinaires.  Il  est  certain  que  l'assureur 
n'a  pu  se  procurer  une  preuve  littérale ,  il  est 
donc  placé  dans  l'une  des  exceptions  autorisées 
à  la  règle  tracée  par  l'article  1 341 . 

999.  —  Il  n'en  est  pas  de  môme  de  l'assuré 
qui  prétendrait  avoir  dénoncé  le  fait  constituant 
la  réticence.  L'article  1 341 ,  qui  prohibe  la  preuve 
par  témoins  outre  et  contre  le  contenu  de  l'acte, 
ou  de  ce  qui  aurait  été  dit  avant ,  pendant  ou 
après,  est  parfaitement  applicable.  Car  il  est  in- 
contestable que  l'assuré  a  eu  le  moyen  de  se 
procurer  une  preuve  écrite ,  qu'il  ne  se  trouve 
par  conséquent  dans  aucun  des  cas  d'exception, 
qu'on  ne  pourrait  dès  lors  le  récompenser  d'a- 
voir failli  à  un  devoir  qui  lui  était  rigoureuse- 
ment imposé  par  la  loi. 

Il  est  vrai  qu'en  matière  commerciale ,  l'ad- 
missibilité de  la  preuve  orale  est  de  droit  com- 
mun. Mais  on  doit  excepter  de  cette  règle  les 
actes  pour  lesquels  la  loi  exige  la  forme  litté- 

«  T.  Il,  p.  61. 


raie.  Ainsi  l'existence  d'une  société  commerciale 
ne  pourrait  ôlre  faite  entre  associés  par  la  preuve 
testimoniale  :  or  ce  que  la  loi  exige  pour  les  so- 
ciétés ,  elle  le  prescrit  pour  les  assurances ,  les 
unes  comme  les  autres  doivent  être  constatées 
par  écrit. 

9S0.  —  De  là  cette  conséquence  que  la  po- 
lice d'assurance ,  comme  l'acte  de  société ,  fait , 
contre  et  en  faveur  des  parties ,  foi  pleine  et 
entière.  L'omission,  dans  la  police  de  la  mention 
du  fait  constituant  la  réticence ,  établit  donc  la 
preuve  certaine  de  la  non -déclaration.  En  pré- 
sence de  cette  preuve,  en  présence  surtout  de  la 
nécessité  d'une  déclaration  écrite,  toute  préten- 
tion de  prouver  le  fait  par  témoins  serait  inad- 
missible. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  jurisprudence.  Les 
arrêts  sont  unanimes  sur  les  divers  points  sui- 
vants, à  savoir  :  que  l'intention  des  parties  ne 
peut  prévaloir  sur  la  lettre  ou  renonciation 
écrite  de  la  police  ;  que,  dans  le  doute  même,  la 
convention  doit  être  interprétée  contre  l'assuré 
dans  tout  ce  qui  concerne  les  obligations  qui 
lui  sont  imposées;  qu'il  est  impossible  dès  lors 
d'autoriser  la  preuve  testimoniale. 

Cette  dernière  proposition  a  été  notamment 
formellement  consacrée  par  l'arrêt  de  la  cour 
d'appel  d'Aix,  du  14  avril  1818,  que  nous  avons 
transcrit  plus  haut.  Dans  l'espèce  ,  les  assurés 
soutenaient  que  les  assureurs  n'avaient  ignoré 
aucune  des  circonstances  essentielles;  ils  rap> 
portaient  une  déclaration  du  notaire  ayant  reçu 
la  police,  portant  que  les  assureurs  avaient  été 
instruits  de  l'époque  du  départ  du  navire  et 
de  la  lettre  d'ordre  écrite  aux  assurés;  comme 
preuve  de  cette  connaissance,  ils  excipaient 
du  taux  élevé  de  la  prime;  subsidiairement 
ils  demandaient  l'admission  de  la  preuve  par 
témoins. 

Mais  la  cour,  après  avoir  écarté  la  déclara- 
tion du  notaire  et  repoussé  les  autres-considéra- 
tions ,  refuse  la  preuve  demandée ,  considérant 
que  cette  preuve  était  contraire  au  contenu  des 
polices,  et  par  cela  même  inadmissible. 

Ainsi  la  police  devient  la  loi  suprême  des  par- 
ties. En  conséquence,  l'assuré  qui  aura  exacte- 
ment accompli  ses  obligations  devra  mentionner 
dans  cette  police  la  relation  des  faits  qu'il  a 
réellement  dénoncés  aux  assureurs.  Toute  né- 
gligence sur  ce  point  le  rendrait  sans  recours 
possible  contre  la  dénégation ,  même  de  mau- 
vaise foi ,  des  assureurs,  et  la  nullité  de  l'assu- 
rance deviendrait  forcée  par  la  présomption  de 
dol ,  résultant  de  la  réticence  apparente ,  sinon 
réel  le. 
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de  Lucca. 

257.  —  Le  Code  n'elige  rien  autre  que  la  gravité,  la 
pertinence  et  la  concordance  des  présomptions.  —  Ap- 
préciation de  ces  caractères. 

358.  —  Pourrait-on  se  décider  pour  la  nullité,  s'il  n'exis- 
tait qu*une  seule  présomption? 

350.  —  La  preuve  par  présomptions  sera  plus  ou  moins 
concluante,  selon  que  les  faits  dont  on  les  induit  seront 
plus  ou  moins  certains. 

360.  —  C'est  par  l'ensemble  des  présomptions  que  le 
juge  doit  se  décider. 

9S1.  —  Nous  venons  de  dire  qa*cn  principe 
Pacte  écrit ,  signé  par  les  parties ,  est  présumé 

<  Goguet,  de  VOriginedet  lois,  ehap.  VI,  p.  189. 
s  /(!.,  ibid. 


sérieax  et  sincère  ;  qu'il  est  censé  renfermer 
leurs  véritables  intentions.  La  preuve  du  con- 
traire enlève  au  litre  ce  triple  caractère,  c'est  ce 
qui  se  réalise  notamment  lorsqu'il  est  justifié 
que  le  concours  de  Tune  des  parties  contractantes 
est  le  résultat  du.  dol  commis  par  l'autre. 

De  là  cette  conséquence  que  le  porteur  du 
litre  n'a  rien  à  justifier,  et  que  c'est  uniquement 
à  celui  qui  prétend  le  faire  anéantir  à  fournir 
la  preuve  du  vice  dont  il  le  prétend  atteint.  La 
difficulté  ne  peut  jamais  naître  sur  le  principe  , 
mais  sur  son  exécution.  Et  c'est  ainsi  qu'on  s'est 
posé  en  législation  la  question  de  savoir  si  l'on 
devait  admettre,  pour  prouver  le  dol,  la  preuve 
testimoniale  ;  en  doctrine  et  en  jurisprudence , 
celle  de  savoir  si  cette  preuve  avait  été  admise. 
'  9S9.  —  La  raison  de  douter  se  puisait  dans 
la  disposition  de  l'article  1541  qui,  dans  l'hypo- 
thèse donnée ,  prohibe  la  preuve  testimoniale , 
même  lorsqu'il  s'agit  d'une  somme  moindre  de 
cent  cinquante  francs.  Mais  le  rapprochement 
de  celte  disposition  des  motifs  qui  l'ont  déter- 
minée devait  amener  la  loi ,  la  doctrine  et  la 
Jurisprudence  à  résoudre  la  question  par  l'affir- 
mative. 

Pour  juger  de  l'opportunité  de  cette  décision, 
il  convient  de  jeter  un  coup  d'œil  rapide  sur  les 
législations  antérieures.  Ijcur  connaissance ,  les 
modifications  qu'elles  ont  dû  successivement 
introduire  dans  l'étendue  de  la  preuve  orale, 
justifieront  le  principe  sur  lequel  l'article  1341 
est  fondé,  en  même  temps  qu'elles  indiqueront 
le  véritable  caractère  de  l'exception  introduite 
pour  le  dol. 

9SS.  —  L'écriture^  c'est-à-dire  l'art  de  pein- 
dre la  parole  et  de  parler  aux  yeux ,  n'a  été 
connue  qu'assez  tard  >  ;  et  si  des  signes  maté- 
riels ,  tels  que  Térection  d'un  autel ,  d'un  mon- 
ceau de  pierres,  la  plantation  d'un  bois,  un  nom 
relatif  à  des  faits  intéressants  donné  au  Heu  qui 
les  avait  vus  s'accomplir,  suffisaient  pour  trans- 
mettre la  mémoire  des  événements  importants 
et  constituer  les  fastes  d'une  nation  ',  il  ne  pou- 
vait en  être  ainsi  pour  les  conventions  particu- 
lières d'individus  à  individus.  C'était  donc  pres- 
que toujours  la  présence  de  témoins  qui  solen- 
nisait  ces  conventions.  Nous  en  trouvons  de 
nombreux  exemples  dans  l'histoire  des  anciens 
peuples,  et  notamment  dans  l'Écriture  sainte  ^. 
I^  découverte  de  l'écriture  ne  pouvait,  dès  le 
principe,  exercer  une  bien  grande  influence  sur 
cet  usage.  Indépendamment  du  préjugé  né  d'une 

3  Genéie,  chap.  XX,  vers.  3  et  suiv. 
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longue  cipérietice,  les  difficultés  que  durent 
rencontrer  la  pratique  et  la  connaissance  de  cet 
art  expliquent  comment ,  pendant  longtemps 
encore,  on  dut  recourir  à  un  mode  universelle- 
ment admis.  I^a  preuve  testimoniale  resta  donc, 
même  après  cette  découverte ,  l'arbitre  le  plus 
usuel ,  le  plus  fréquent  des  transactions  parti- 
culières. 

9S4.  —  Les  législations  grecque  et  romaine 
portent  Tempreinle  du  respect  profond  que 
cette  institution,  d'abord  si  utile,  avait  inspiré. 
Parvenus  à  l'époque  de  leur  gloire,  les  Romains 
regardaient  la  preuve  testimoniale  comme  indis- 
pensable. Testimonîorum  usua,  necessarius  est, 
disait  le  Digeste  > ,  et  Justinien  n'hésitait  pas  à 
lui  accorder  une  autorité  égale  à  sa  rivale,  la 
preuve  écrite  :  In  exercendis  litibuê ,  eamdem 
vitu  obtinent  tam  fidem  instrumentorum  quam 
depositiones  testiutn  ^, 

11  est  vrai  qu'à  côté  de  cette  prescription  s'en 
rencontre  une  autre  qui  semble  rejeter  la  preuve 
testimoniale  en  présence  d'un  titre  écrit  :  Con- 
tra testîmontum  scriptum ,  teêtitnontutn  non 
scriptum  non  fertur  3.  Mais ,  ainsi  que  le  fait 
remarquer  M.  l'avocat  général  de  Corberon, 
dans  une  espèce  rapportée  par  Merlin,  si  cette 
loi  se  trouve  dans  un  des  livres  du  Code ,  c'est 
qu'elle  y  a  été  introduite  après  la  compilation 
qui  en  a  été  faite  par  ordre  de  Justinien.  On  ne 
sait,  en  effet,  à  quel  empereur  l'attribuer.  Gujas, 
qui  Ta  tirée  des  Basiliques,  pense  qu'elle  est  de 
l'empereur  Antonin.  Mais,  en  l'admettant  ainsi, 
ne  faudrait-il  pas  en  conclure  qu'elle  n'a  jamais 
eu  le  caractère  de  loi  dans  l'empire  d'Occident? 
£n  effet  les  Basiliques,  recueil  des  lois  des  em- 
pereurs d'Orient,  n'étaient ,  au  témoignage  de 
Godefroy,  souvent  pas  obligatoires  pour  l'Orient 
même,  à  plus  forte  raison  ne  pouvaient -elles 
élre  considérées  comme  telles  pour  l'empire 
d'Occident. 

Ce  qui  le  démontre,  à  notre  avis,  c'est  d'abord 
la  loi  que  nous  avons  citée  et  qui  a  accordé  à  la 
preuve  testimoniale  la  même  autorité  qu'à  la 
preuve  écrite. 

C'est  en  outre  la  loi  18,  au  Code,  de  testibus, 
qui  est  décisive.  Elle  nous  apprend  ,  en  effet , 
que,  préoccupé  des  inconvénients  des  témoi- 
gnages complaisants ,  per  quos  multa  veritcUis 
contraria  perpetrantur,  le  législateur  ne  trouve 
pas  d'autre  remède  que  d'exiger  un  plus  grand 


<  l.i,  de  leiL 

<  L.  15,  Cod.,  de  fide  inst, 

'  L.  I,  Cod.,  de  teitibui.  .|.— ...  ««^. 

^  Si  vero  taie  aliud  quale  in  Armciiia  racliim  est,  m       pi^^e  III.) 
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nombre  de  témoins.  Ainsi  les  débiteurs  ne  pour- 
raient se  prétendre  libérés ,  nisi  quinque  testes 
tdonei  et  summœ  atque  integrœ  opinionis  presto 
fïterint  solutioni  celebratœ ,  hique  cum  sciera-- 
menti  religione  deposuerint  sub  prœsentia  sua 
debitum  esse  solutum. 

C'est  enfin  la  décision  de  Justinien  sur  la 
préférence  que  l'on  doit  accorder  à  la  preuve 
testimoniale  sur  le  titre  même  ^,  préférence 
fondée  sur  ce  que  celui-ci  est  muet,  tandis  que 
les  témoins  parlent  et  répondent  :  Ilac  potis- 
simum  ratione  ducti,  quod  instrumentorum 
testatio  sit  muta ,  et  quœ  interrogcUa  non  res- 
pondeat.  Testium  vero  probatio  semper  loqua- 
tur ,  ratiocinetur  et  sœpius  interrogata  res- 
pondeat  ^. 

Il  n'est  donc  pas  permis  de  douter  de  la  haute 
considération  que  les  Romains  ont  professée  de 
tout  temps  pour  la  preuve  testimoniale.  Elle 
était  en  toute  matière  complètement  recevable, 
sauf  la  modification  que  nous  venons  d'indi- 
quer. 

955.  —  Il  en  a  été  longtemps  de  même  en 
France.  La  Novelle  de  Justinien  y  avait  généra- 
lement formé  le  droit  commun.  On  connaît  cette 
maxime  de  notre  vieille  jurisprudence:  Témoins 
passent  lettres. 

Mais  cet  état  de  choses  fut  gravement  mo- 
difié par  l'ordonnance  de  1566.  Ce  que  Justinien 
avait  cru  impossible,  Charles  IX  et  son  immor- 
tel chancelier  n'hésitèrent  pas  à  l'exécuter.  Dès 
ce  jour,  la  preuve  testimoniale  reçut  une  atteinte 
profonde,  sous  le  coup  de  laquelle  elle  est  encore 
aujourd'hui. 

956.  —  Or  il  n'est  pas  sans  intérêt,  puisque 
le  Code  s'est  attribué  le  principe  de  celte  célèbre 
ordonnance,  de  rappeler  les  motifs  qui  détermi- 
nèrent celle-ci.  Nous  jugerons  par  là  de  ce  que 
le  nouveau  législateur  a  réellement  voulu.  Ces 
motifs  se  trouvent  ainsi  consignés  dans  l'arti- 
cle 54  : 

«  Voulant  obvier  à  multiplication  de  faits 
que  l'on  a  vu  ci -devant  estre  mis  en  avant  en 
jugements,  sujets  à  preuve  de  témoins  et  repro- 
ches d'iceux  dont  adviennent  plusieurs  inconvé- 
nients et  involution  de  procès.  » 

Voilà  donc  l'objet  dans  lequel  il  est  ordonné 
que  »  Doresnavant  de  toutes  choses  excédant  la 
somme  ou  valeur  de  cent  livres  une  fois  payées, 
seront  passez  contrat  pardevant  notaires  et  té- 


motiia,  tune  nos  cxislimavirous  ca  quœ  viva  voce  dtcuntur 
et  cum  jui'cjurando,  hœc  digniora  fide,  quam  scripluram 
ipsam  sccundum  le  subsislere.  (  Novella  eonsL,  73,  cha- 
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moins,  par  lesquels  conlraU  seulement  sera  faite 
et  reçue  toute  preuve  esdites  matières,  sans  re- 
ceToir  aucune  preuve  par  témoins  outre  le  con- 
tenu aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué 
avoir  esté  dit  et  convenu  avant  icelui ,  lors  et 
depuis.  » 

9S7.  —  Ces  prescriptions  rompaient  telle- 
ment avec  les  habitudes  des  masses ,  qu'au  dire 
de  Boiceau  elles  furent  considérées  par  elles 
comme  dures,  odieuses,  contraires  au  droit 
civil.  Mais  telle  ne  fut  pas  Tappréciation  des 
célèbres  jurisconsuUes  de  cette  époque.  Ils  n'hé- 
sitèrent pas  à  sanctionner  de  leur  autorité  des 
dispositions  qu'ils  jugèrent  les  plus  recomman- 
dables  de  toutes  celles  que  ce  siècle  avait  vues 
naître  :  Ifulla  y  toto  hoc  seculo ,  conêtiiuHo  aut 
lex  regia^  sanciior  ac  probatior  visa  fuit  i. 

3SS.  —  Une  longue  pratique  est  venue  dé- 
montrer la  profondeur  de  ce  jugement  et  sa  re- 
marquable justesse.  Loin  de  revenir  sur  la  déci- 
sion qui  le  motivait,  les  législateurs  qui  se  sont 
succédé  en  ont  corroboré  le  principe.  C'est  ainsi 
que  l'ordonnance  de  1667  place  sous  son  empire 
les  obligations  et  la  constitution  des  dépôts  ;  et 
que  l'article  1311  du  Code  civil  l'a  mis  au  rang 
des  dispositions  légales  qui  nous  régissent. 

9S9.  —  De  cet  historique  de  la  législation 
sur  la  preuve  testimoniale  il  résulte  qu'on  ne 
saurait  équivoquer  sur  le  caractère  de  la  prohi- 
bition qui  forme  aujourd'hui  notre  droit  com- 
mun. Ce  qu^on  a  voulu  prévenir,  c'est  la  mul- 
tiplicité des  procès  sur  la  nature  des  accords 
prétendus  par  chaque  partie»,  sur  la  détermina- 
tion exacte  de  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes; ce  qu'on  a  recherché,  c'est  la  fixité  des 
conventions .  épargnant  aux  magistrats  la  per- 
plexité dans  laquelle  les  jettent  des  explications 
contradictoires.  Évidemment  aucune  de  ces  con- 
sidérations n'est  dans  le  cas  d'exercer  la  moin- 
dre influence  sur  les  actions  fondées  sur  le  dol. 
Là,  en  effet,  il  ne  s'agit  plus  de  rechercher 
quelle  a  été  l'intention  des  parties  ;  c'est  l'ab- 
sence de  tout  consentement  légal ,  c'est  l'exis- 
tence d'un  quasi-délit  qu'il  s'agit  d'établir ,  et , 
sous  ce  double  rapport,  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale  serait  irrationnelle.  En  effet, 
s'il  est  bon  de  prévenir  les  procès ,  il  est  juste 
d'accorder  une  exacte  réparation  à  celui  qui  est 
indignement  trompé,  et  c'est  ce  qu'on  avait 
parfaitement  admis  sous  l'ordonnance  de  1667  2. 

Au  reste,  ce  qui  n'était  à  celte  époque  qu'une 
déduction  logique  a  acquis  aujourd'hui  un  ca- 


<  Boiceau,  sur  rordonnancc  de  156G. 
^  Joussi',  soiiji  Tarlicici,  n«5. 


ractère  définitif  et  légal.  Ainsi  l'article  1347  du 
Code  civil  admet  la  preuve  orale  contre  l'asser- 
tion du  titre  toutes  les  fois  que  la  partie  qui  la 
demande  a  été  dans  l'impossibilité  de  se  procu- 
rer une  preuve  écrite.  Celte  disposition  assigne 
à  celle  de  l'article  1341  un  caractère  évident  et 
certain.  L'acte  ne  fait  foi  entière  de  son  contenu 
que  parce  qu'il  a  été  loisible  à  chacun  de  ceux 
qui  y  ont  concouru  de  faire  constater  dans 
l'acte  même  sa  volonté  et  l'intention  qui  Ta 
réellement  animé.  Il  y  a  donc  négligence  et  im- 
prudence à  ne  pas  l'avoir  fait.  A  quel  titre  de- 
manderait-on à  la  loi  d'être  relevé  des  consé- 
quences de  l'une  ou  de  l'autre  ? 

Que  si  au  contraire' celui  qui  se  plaint  n'a  été 
ni  imprévoyant  ni  téméraire,  si  l'absence  d'une 
preuve  écrite  n'est  due  qu'à  des  circonstances 
qu'il  ne  lui  était  pas  donné  de  prévoir,  et  moins 
encore  d'empêcher,  on  ne  pouvait  sans  iniquité 
lui  enlever  les  moyens  de  se  soustraire  aux  con- 
séquences d'une  convention  onéreuse  autant 
qu'injuste. 

Or ,  c'est  précisément  ce  qui  se  réalise  lors- 
que le  contrat  est  le  produit  du  dol.  La  victime, 
si  elle  eût  soupçonné  les  manœuvres  dont  elle  a 
été  l'objet ,  n'aurait  certes  pas  contracté.  Elle 
les  a  donc  forcément  ignorées;  elle  n'a  pu  con- 
séquemment  s'en  procurer  une  preuve  écrite. 

940.  —  L'exception  à  la  prohibition  de  la 
preuve  testimoniale ,  en  faveur  de  l'action  en 
dol,  se  justifie  donc  par  les  principes  ordinaires. 
Elle  est  écrite  dans  Tarticle  1348  d'abord,  dans 
l'article  1353  ensuite.  Et  l'on  ne  comprend  pas 
que  la  doctrine  ait  pu  un  instant  équivoquer 
sur  la  pensée  si  loyale,  si  évidente  de  la  loi. 

941.  —  Ainsi  le  dol  antérieur  ou  conlcmpo- 
rain  de  la  convention ,  qu'il  soit  substantiel  ou 
accidentel,  direct  ou  indirect,  positif  ou  négatif, 
peut  toujours  être  prouvé  par  témoins.  En  est- il 
de  même  pour  le  dol  postérieur  au  contrat? 

La  question  ne  serait  pas  douteuse,  s'il  fallait 
la  résoudre  sons  l'influence  du  droit  romain. 
Les  textes  d'Ulpien ,  que  nous  avons  déjà  cités , 
la  trancheraient  d'une  manière  fort  nette.  L'acte 
de  celui  qui  poursuivait  l'exéculion  d'une  con- 
vention sans  cause  était  un  véritable  dol  :  IVam 
quiB  petit  ex  ea  stipulation e,  ipse  dolo  facit  quod 
petit,,.  Exceptio  utique  doli  mali,  ei  nocebit  *. 

Cette  doctrine  était  au  reste  une  conséquence 
des  idées  des  Romains  sur  la  preuve  testimo- 
niale et  sur  la  nature  des  exceptions.  Produits 
du  droit  prétorien  ,  les  exceptions  n'avaient  élé 

3  nd,  tuprà,  chap.  1er,  secl.  ii,  S  *• 
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imaginées  que  pour  proléger  ce  qui  était  équi- 
table contre  les  rigueurs  du  droit  civil  :  Quod 
jure  civili  debebat ,  Jure  prœtorio  non  debebaly 
id  est  exceptio»  D^aiileurs  le  porteur  du  titre 
devait  en  demander  l'exécution  «  et ,  dans  cette 
instance,  le  défendeur  pouvait  obtenir  Vadjectio 
formulœ,  laquelle,  insérée  entre  Vinientio  ou  la 
condemnaiio,  avertit  le  juge  de  ne  pas  condam- 
ner, même  si  parety  pourvu  que  le  défendeur 
fasse  la  preuve  de  son  allégation  ^  I/effet  de' 
Texception  n'était  donc  pas  de  détruire  le  droit 
exercé.  H  se  bornait  à  en  paralyser  Texercice , 
lorsque  la  condamnation  du  défendeur  eût  été 
contraire  à  Téquilé  ^. 

Notre  loi  a  repoussé  toutes  ces  formalités, 
toutes  ces  formules.  Il  n'y  a  plus  qu'un  seul 
droit  commun  à  tous  les  citoyens ,  et  ce  que  ce 
droit  ne  prohibe  pas  est  parfaitement  légal  «  alors 
même  que  l'équité  ne  saurait  pleinement  l'a- 
vouer. D'autre  part,  la  preuve  testimoniale  s'est 
effacée  devant  le  respect  commandé  pour  le  titre 
écrit  et  la  nécessité  d'obtenir  une  preuve  litté- 
rale. Ce  double  principe  ne  fléchit  que  lorsque 
Texistence  du  titre  est  attaquée  dans  son  prin- 
cipe même,  à  cause  du  vice  imputé  au  consen- 
tement. 

En  conséquence ,  si  dans  son  origine  le  con- 
trat a  été  le  résultat  de  la  volonté  libre  et  réflé- 
chie des  parties,  l'engagement  existe,  le  lien 
légal  a  toute  sa  force,  et  la  présomption  est  qu'il 
n'a  été  créé  que  pour  recevoir  son  entière  exé- 
cution. 

Vainement  le  demandeur  en  nullité  préten- 
drait-il qu'il  n'a  signé  l'acte  que  parce  qu'il  était 
convenu  qu'il  ne  serait  jamais  exécuté ,  et  ver- 
rait-il un  dol  dans  la  conduite  de  son  adversaire. 
Pour  que  ces  prétentions  fussent  accueillies ,  il 
faudrait  que  la  première  résultât  du  titre  ou  de 
tout  autre  acte  séparé.  Car  c'est  pour  les  cas  de 
ce  genre  surtout  que  l'article  1541  prescrit  la 
preuve  littérale.  £n  Tabsence  de  celte  preuve , 
on  répondrait  à  celui  qui  se  plaint  :  La  loi  vous 
faisait  un  devoir  rigoureux  de  vous  procurer  la 
preuve  écrite  des  faits  dont  vous  excipez  ;  cette 
preuve ,  vous  éliez  en  possession  de  l'obtenir  ; 
si  vous  ne  l'avez  point,  c'est  que  vous  avez  pré- 
féré suivre  aveuglément  la  foi  de  celui  qui  est 
aujourd'hui  votre  adversaire  ;  subissez  donc  les 
effets  de  cette  confiance  ;  il  ne  nous  appartient 
même  pas  de  rechercher  si  elle  est  ou  non 
trahie. 

Ce  langage  est  sévère,  il  peut  même  paraître 
odieux  et  injuste.  Mais,  si  l'on  réfléchit  aux 

'  Élicnnc,  Théorie  des  aclions,  cliap.  Il,  §  12,  p.  273. 


inconvénients  nombreux  que  le  système  con- 
traire entraînerait,  on  se  réconcilie  avec  la  pen-  , 
sée  du  législateur.  N'cst-il  pas  évident,  en  effet, 
qu'autoriser  la.prcuve  testimoniale  du  dol  pos- 
térieur au  contrat,  c'était  ouvrir  une  large 
porte  à  l'invasion  de  la  mauvaise  foi,  multiplier 
les  procès,  compromettre  les  droits  les  plus 
légitimes ,  en  les  soumettant  aux  évenlualités 
toujours  si  incertaines  de  la  preuve  orale?  Que 
d'accusations  mal  fondées  ne  se  seraient  -  elles 
pas  produites ,  ne  fût-ce  que  pour  arrêter  mo- 
mentanément l'exécution  d'un  contrat  réel  ! 

C'était  là  rétrograder  au  delà  des  ordonnan- 
ces de  12(66  et  1667 ,  et  revenir  aux  abus  que 
ces  deux  législations  avaient  si  heureusement 
réprimés. 

Que ,  dans  ces  conséquences ,  l'application 
rigoureuse  de  l'article  1341  puisse  quelquefois 
consacrer  une  injustice  et  une  fraude ,  c'est  là 
une  malheureuse  vérilé.  Tel  n'est -il  pas  d'ail- 
leurs le  sort  de  toutes  les  institutions  humaines  ! 
Mais,  entre  ces  malheurs  partiels  et  l'intérêt 
général ,  il  n'y  a  pas  à  hésiter.  C'est  ce  que  le 
législateur  a  sageihent  pensé.  Tout  ce  qu'il  pou- 
vait faire ,  c'était  de  prévenir  avant  de  frapper, 
et  certes  la  disposition  de  l'article  1«$41  prouve 
qu'il  n'a  pas  failli  à  cette  mission. 

Ainsi  le  dol  postérieur  au  contrat  ne  saurait 
être  prouvé  autrement  que  par  écrit.  Quelque 
odieuse  que  soit  la  conduite  de  celui  qui,  après 
avoir  concouru  à  un  acte  simulé ,  en  poursuit 
l'exécution ,  comme  le  préjudice  qui  en  résul- 
tera a  pu  être  prévu  au  moment  du  contrat  et 
conjuré  par  le  contrat  même  ou  par  tout  autre 
acte  séparé,  la  loi  a  dû  se  reposer  sur  l'intérêt 
des  parties.  Elle  ne  peut  protéger  celle  d'en- 
tre elles  qui  s'est  imprudemment  abandonnée, 
plus  eflicacement  qu'elle  ne  Ta  fait  elle  -  même , 
ni  la  récompenser  de  la  violation  expresse  de  sa 
disposition. 

949.  —  Nous  trouvons  une  remarquable 
application  de  ces  principes  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation,  sur  l'espèce  suivante  : 

Le  11  germinal  an  xiii,  le  sieur  Chiorando , 
receveur  particulier  des  contributions  directes 
à  Alexandrie,  délivra  à  Visconli,  sur  Gaudry, 
percepteur  des  contributions  dans  la  même  ville, 
un  bon  de  7,000  fr. ,  portant  la  mention  qu'il 
en  sera  tenu  compte  à  ce  dernier  sur  son  pre- 
mier versement.  Ce  bon  a  été  acquitté.  Le  18 
du  même  mois,  Chiorando  reconnut  avoir  reçu 
purement  et  simplement  de  Gaudry  7,000  fr. 
Celui-ci  était  resté  tout  à  la  fois  porteur  du  bon 

s  Id,,  ibid. 
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et  de  la  quittance.  Chiorando  Ta  assigné  pour  le 
faire  condamner  à  lui  restituer  le  bon  ou  à  lui 
en  donner  quittance,  prétendant  que  celle  du  18 
germinal  s*y  appliquait.  Gaudry  prétend  que  le 
bon  et  la  quittance  font  deux  titres  bien  distincts, 
qui  ont  pour  objet  :  le  premier,  d'établir  une 
créance  en  sa  faveur;  et  le  second,  de  constater  le 
versement  par  lui  fait  d'une  somme  de  7,000  fr., 
indépendamment  de  celle  énoncée  dans  le  bon. 

Chiorando  demande  alors  à  prouver  par  té- 
moins :  1<>  que  le  18  germinal  an  xiii,  il  délivra 
une  quittance  de  7,000  fr.  et  qu'il  l'envoya  par 
un  de  ses  commis  au  bureau  du  sieur  Gaudry, 
pour  la  remettre  à  celui-ci  et  retirer  en  même 
temps  le  bon  de  pareille  somme,  délivré  le  11 
du  même  mois  au  sieur  Visconti  ;  2^  que  la 
personne  chargée  de  cette  quittance ,  ne  trou- 
vant pas  le  sieur  Gaudry  chez  lui,  s'adressa  à  un 
de  ses  commis  qui ,  ayant  déclaré  qu'il  était 
instruit  de  la  chose,  avait  lâché  de  retrouver  le 
bon  dans  le  bureau;  3»  qu'après  avoir  cherché 
dans  plusieurs  endroits  sans  avoir  pu  le  retrou- 
ver, ce  commis  dit  à  celui  du  sieur  Chiorando 
de  laisser  la  quittance ,  en  l'assurant  que ,  dans 
la  journée,  il  lui  rapporterait  lui-même  le  bon, 
en  remplacement  duquel  la  quittance  devait 
être  donnée;  4<>  enfin,  que  la  personne  chargée 
de  la  quittance  la  laissa  effectivement  entre  les 
mains  du  commis  de  Gaudry,  mais  que  ce  der- 
nier n'apporta  pas  le  bon. 

Gaudry  soutient  que  la  preuve  testimoniale 
n*est  pas  admissible,  mais  cette  prétention  est 
repoussée  d'abord  par  le  tribunal  d'Alexandrie, 
et,  sur  l'appel,  par  la  Cour  de  Gênes. 

Sur  le  pourvoi  de  Gaudry,  l'arrêt  de  celle-ci 
fut  cassé  par  décision  du  29  octobre  1810,  en 
ces  termes  : 

«  Attendu  que  l'article  1341  défend  d'ad- 
mettre aucune  preuve  par  témoins  outre  et 
contre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  aurait 
été  dit  avant, Mors  ou  depuis,  encore  qu'il  s'a- 
gisse d'une  somme  ou  valeur  moindre  de  1 1SO  fr.  ; 
que  cet  article  ne  reçoit  exception ,  aux  termes 
des  articles  1347  et  1518,  que  lorsqu'il  n'a  pas 
été  possible  de  se  procurer  une  preuve  écrite, 
ou  lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ;  attendu  que  les  parties  ne  se  trou- 
vaient ni  dans  Tune  ni  dans  l'autre  de  ces  excep- 
tions, puisque  l'arrêt  dénoncé  n'a  pas  déclaré 
quMI  existât  un  commencement  de  preuve  par 
écrit ,  et  qu*il  avait  été  possible  an  défendeur 
de  rapporter  une  preuve  écrite  des  faits  par  lui 
articulés  ^  » 

*  Dalloz  A.,  I.  X,  JT  Oblig.,  cliap.  VI,  scet.  ii,  arl.  2. 


Or,  c'est  précisément  cette  possibilité  qui 
existe  pour  le  dol  postérieur  au  contrat.  Dès 
lors  la  doctrine  de  cet  arrêt  devrait  régir  et 
faire  repousser  la  demande  de  la  preuve  testi- 
moniale. 

94S.  —  Mais  cette  preuve  deviendrait  ad- 
missible, s'il  existait  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  Nous  aurons  occasion,  en  trai- 
tant de  la  fraude,  de  rechercher  les  caractères 
constituant  ce  commencement  de  preuve.  Nous 
nous  contenterons  de  remarquer  ici  que  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  ont  singulièrement 
étendu  la  disposition  de  l'article  1347,  dans  l'in- 
terprétation de  laquelle  les  magistrats  n'obéis- 
sent à  d'autres  règles  qu'à  celles  d'un  arbitrage 
souverain. 

L'un  des  éléments  les  plus  usuels ,  les  plus 
utiles  à  cet  arbitrage ,  est  sans  contredit  l'inter- 
rogatoire sur  faits  et  articles.  11  n'est  pas  rare, 
en  effet ,  de  trouver  dans  les  réponses  fournies 
des  indications  rendant  le  fait  vraisemblable  et 
constituant  par  conséquent  le  commencement 
de  preuve.  Le  cas  se  réalisant,  aucune  difficulté 
sérieuse  ne  s'opposerait  à  l'admission  de  la  preuve 
orale. 

944.  —  Il  est  une  hypothèse  qui  peut  faire 
surgir  une  difficulté  grave,  c'est  lorsque  le  por- 
teur du  titre  querellé  de  dol  postérieur  avoue  la 
simulation  de  la  cause  énoncée  et  en  indique 
une  autre  qui  serait  légitime.  Faut-il  dans  cette 
espèce  recourir  à  la  preuve  testimoniale,  l'aveu 
de  la  simulation  créant  un  commencement  de 
preuve  ?  ou  bien  faut-il  accepter  cet  aveu  dans 
les  deux  parties  et  repousser  toute  preuve  orale? 

945.  —  Dans  ce  dernier  sens  on  a  dit  que 
l'acte  qui  exprime  une  cause  fausse  n'en  est  pas 
moins  valable,  s'il  en  existe  une  réelle  et  légi- 
time; que  Taveu  que  l'on  ne  peut  scinder,  fai- 
sant foi  de  la  fausseté  de  la  cause  exprimée , 
doit  faire  foi  de  celle  qui  est  substituée  ;  qu'ad- 
mettre le  contraire .  ce  serait  violer  le  principe 
de  l'indivisibilité  de  l'aveu;  qu'on  doit  donc 
accepter  la  déclaration  dans  son  entier,  alors 
même  que  des  présomptions  graves,  précises  et 
concordantes  indiqueraient  que  la  seconde  partie 
n'est  pas  conforme  à  la  vérité.  C'est  en  ce  sens 
et  dans  ces  termes  que  la  cour  d'Aix  l'a  jugé 
dans  l'affaire  Jourdan  contre  Bizot. 

946.  —  Ce  système,  à  notre  avis,  ne  saurait 
être  accueilli.  II  n'est  que  le  résultat  d'une  ap- 
préciation exagérée  de  l'article  1336;  il  s'écarte, 
déplus,  des  principes  consacrés  par  l'art.  1131. 

L'arrêt  considère  d'abord  que  l'acte  produit 
par  le  créancier  est  inattaquable  par  la  preuve 
testimoniale  aux  termes  de  l'article  1341.  Cela 
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est  rigoareusemenl  exact.  Aussi,  tant  que  le 
créancier,  s'en  référant  au  litre,  Toppose  aux 
allégations  du  débiteur,  ces  allégations,  ne  pou- 
vant établir  qu*nn  dol  postérieur  au  contrat,  ne 
peuvent  ni  prévaloir  sur  le  titre,  ni  devenir 
Tobjet  d'une  preuve  testimoniale  en  l'absence 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Mais  dès  que  le  créancier,  désertant  le  titre, 
en  reconnaît  la  simulation,  Tarticle  1341  de- 
vient inapplicable  sous  un  double  rapport  : 

l*"  L'article  1134  ne  déclare  obligatoires  que 
les  conventions  légaletnent  formées.  Pour  que  ce 
caractère  soit  acquis,  il  faut  que  Tobligation  ait 
une  cause  ;  c'est  là  une  des  conditions  requises 
parTarticle  1108.  Comme  conséquence,  l'arti- 
cle 1131  déclare  nulle  et  de  nul  effet  Tobligation 
sans  cause,  ou  sur  une  cause  fausse  ou  illicite. 
Or,  l'obligation,  dont  la  cause  exprimée  est 
reconnue  inexacte ,  est  réellement  une  obliga- 
tion sans  cause.  Tout  au  moins  le  titre  exprime- 
t-il  une  cause  fausse,  et,  jusqu'à  preuve  con- 
traire, la  cause  véritable  peut  être  présumée 
illicite.  Dès  lors ,  ce  ne  serait  plus  seulement 
une  simulation  ordinaire,  il  s'agirait,  dans  cette 
hypothèse,  d'une  fraude  tentée  pour  éluder  l'ar- 
tible  1131.  Or,  la  fraude  à  la  loi  peut  toujours 
être  prouvée  par  témoins. 

Vainement  prétendrait- on  que  le  débiteur, 
ayant  coopéré  à  cette  fraude,  ne  saurait  être  admis 
à  s'en  prévaloir.  Il  est  vrai  que  cette  conclusion 
a  pour  point  d'appui  la  maxime  nemo  auditur 
turpitudinem  suam  allegans.  Mais  le  droit  ro- 
main avait-il  voulu  autoriser  le  créancier  à  pro- 
Gter  de  sa  déloyauté?  N'enseignait -il  pas  au 
contraire  que  nemini  fraus  sua  patrocinan 
débet  ?  Si  donc  il  n'y  avait  en  présence  que  le 
débiteur  et  le  créancier,  les  raisons  d'admettre 
ou  de  rejeter  leurs  prétentions  se  balanceraient 
avec  une  égale  autorité  ;  mais  au-dessus  de  l'une 
et  de  l'autre  se  trouve  engagée  la  loi  elle-même, 
dont  on  a  voulu  méconnaître  la  volonté,  éluder 
les  dispositions  ;  et  la  nécessité  de  rétablir  Tune 
et  de  faire  exécuter  les  autres  est  une  réponse 
plus  que  péremptoire  au  brocard  de  droit  que 
Ton  voudrait  invoquer. 

Aussi  la  doctrine  est-elle  d'accord  pour  recon- 
naître qu'ériger  en  principe  absolu  la  maxime 
nemo  audiiur,  etc. y  ce  serait  consacrer  la  fraude 
et  ôter  aux  lois  toute  leur  force.  Dès  lors, 
disent  Teulet  et  Dauvilliers ,  dans  le  résumé  de 
cette  doctrine ,  on  doit  déclarer  que  si  cette  fin 


<  Cod,  etc.  annoté,  nrl.  \  131,  ir»  14,  iS  cl  16. 
^  Merlin,  JRép.,  y  Jeu,  ii»  4;  Favard,  Conlrol  aléatoire, 
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de  non  -  recevoir  peut  être  quelquefois  admise, 
c'est  lorsque  rinflucnce  des  faits  est  telle,  qu'en 
effet  elle  offre  le  moyen  de  rendre  une  décision 
plutôt  équitable  que  juridique;  mais,  en  prin- 
cipe, il  faut  reconnaître  que  toute  partie  doit 
être  admise  à  attaquer  comme  nulle  toute  obliga- 
tion qu'elle  soutiendra  avoir  souscrite  sans  cause 
ou  sur  une  fausse  cause ,  et  que  pour  arriver  à 
ce  résultat  elle  sera  autorisée  à  fournir  tous  les 
modes  de  preuves  L 

Cette  doctrine  est  loin  de  violer  l'article  1341  ; 
on  peut  même  dire  que  dans  l'hypothèse  où 
nous  raisonnons,  il  n'y  a  pas  lieu  de  l'invoquer. 
Dès  l'instant  que  la  simulation  de  la  cause  énon- 
cée dans  le  titre  est  reconnue,  le  titre  disparaît. 
Il  n'y  a  plus  qu'une  allégation  contre  celle  du 
débiteur.  D'ailleurs,  lorsqu'il  y  a  réellement  une 
cause  fausse ,  ne  peut-on  pas  dire  que  le  débi- 
teur, protégé  par  l'article  1131 ,  n'a  pas  dû  se 
mettre  fort  en  peine  de  se  procurer  une  preuve 
qu'il  était  d'ailleurs  impossible  qu'il  se  pro- 
curât? Lorsqu'il  s'agit  de  faire  ce  que  la  loi 
défend,  lorsqu'on  a  recours  à  la  simulation ,  il 
est  certain  qu'on  n'ira  pas  par  une  déclaration 
écrite  s'enlever  tout  le  bénéûce  de  cette  simula- 
lion.  S'il  s'agit,  par  exemple,  de  déguiser  une 
dette  de  jeu,  en  lui  donnant  la  forme  d'un  prêt 
ordinaire ,  le  perdant  qui  se  résigne  à  souscrire 
l'acte  songera-t-il  à  exiger  une  contre-lettre  ?  le 
gagnant  la  souscrira- t-il?  Autant  vaudrait  ne 
pas  rédiger  de  titre  écrit. que  de  l'annuler  d'a- 
vance par  cette  précaution. 

£t  cependant  si  le  système  que  nous  combat- 
tons était  admis ,  il  en  résulterait  qu'il  suflSrait 
au  porteur  du  titre  d'en  reconnaître  la  simula- 
tion ,  mais  d'en  indiquer  une  cause  autre  que 
celle  exprimée  pour  assurer  l'exécution  qu'il  en 
sollicite  ;  le  perdant ,  lié  par  cette  déclaration , 
ne  pourrait  plus  prouver  par  témoins  le  vérita- 
ble caractère  de  l'acte.  C'est  pourtant  le  con- 
traire qui  est  enseigné  par  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  *. 

Dira-t-on  qu'il  s'agit  pour  les  dettes  de  jeu 
d'une  obligation  illicite?  Nous  répondrons  que 
l'obligation  est  si  peu  illicite,  qu'elle  lie  naturel- 
lement le  perdant  ;  qu'on  ne  peut  répéter  ce  qui 
a  été  volontairement  payé,  tandis  qu'on  est  re- 
cevable  à  se  faire  restituer  ce  qu'on  a  payé  sans 
cause;  que  faliat-il  d'ailleurs  reconnaître  ce  ca- 
ractère illicite  à  la  delte  de  jeu,  l'article  1131  ne 
faisant  aucune  distinction  entre  la  cause  illicite 


n««  560,  561;  Journal  du  Palais,  cass.,  21  iiov.  1814; 
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et  le  défaut  de  cause  où  la  cause  fausse,  la  preuve 
testimoniale  admise  pour  Tune  doit  l'être  égale- 
ment pour  les  autres. 

St^  Sous  un  antre  rapport,  et  en  supposant 
que  la  fausseté  de  la  cause  ne  put  devenir  l'objet 
d'une  preuve  orale  sans  qu'il  existât  un  com- 
mencement  de  preuve  par  écrit,  on  doit  consi- 
dérer comme  tel  faven  de  la  simulation  de  la 
cause  indiquée  par  le  titre.  Cet  aveu ,  en  effet, 
altère  profondément  l'acte,  lui  enlève  son  carac- 
tère et  constitue  une  véritable  preuve  contre  lui. 
Or  le  commencement  de  preuve  n'est-ce  pas  tout 
fait  émané  du  créancier  qui  rend  le  système  du 
débiteur  vraisemblable?  Eh  bien!  en  convenant 
d'une  fraude  en  sa  faveur,  le  premier  ne  rend-il 
pas  vraisemblable  celle  dont  se  plaint  le  second  ? 

Mais,  dit-on,  l'acte  n'est  pas  nul  par  cela  que 
Ton  reconnaît  que  la  cause  est  simulée.  Il  peut 
être  maintenu,  s'il  est  prouvé  qu'il  en  existe  une 
autre  légitime  et  sérieuse. 

Cette  objection,  loin  d'affaiblir  notre  système, 
ne  tend  qu'à  le  renforcer.  Dans  l'hypothèse  don- 
née, l'acte  écrit  ne  se  suffit  plas  à  lui-même,  il 
a  besoin  d'un  secours  extérieur,  celui  de  la 
preuve  qu'il  existe  une  cause.  Cette  preuve,  c'est 
le  créancier  qui  est  obligé  de  la  fournir.  Dès 
l'instant  qu'il  y  a  lieu  de  recourir  à  une  preuve, 
le  droit  de  fournir  la  preuve  contraire  natt  in- 
contestablement. Sans  ce  droit ,  il  y  aurait  une 
atteinte  flagrante  à  la  libre  défense  de  celui  qui 
est  attaqué,  et  l'on  admettrait  que,  si  le  créan- 
cier, au  lien  de  cette  preuve  obligée,  se  borne  à 
une  allégation,  le  débiteur  ne  pourra  prouver  la 
fausseté  de  cette  allégation,  lui  qui  aurait  la 
faculté  de  discuter  la  preuve  elle-même,  de 
l'anéantir  par  la  preuve  contraire. 

Après  un  pareil  système ,  il  n'y  a  plus  qu'à 
déchirer  l'article  1191  et  laisser  la  fraude  se 
parer  insolemment  des  dépouilles  de  ses  victi* 
mes.  Dans  quel  cas  sera-t-il  possible  d'appliquer 
la  prohibition  des  obligations  sur  cause  fausse? 
Le  porteur  assez  indélicat  pour  poursuivre  par 
un  véritable  dol  l'exécution  d'une  obligation  si- 
mulée, aura  toujours  la  déloyauté,  tout  en  con- 
venant de  la  fausseté  de  la  cause  exprimée,  d'en 
désigner  une  autre  telle  quelle.  Dans  la  suppo- 
sition d'une  dette  de  jeu  que  nous  faisions  tout 
à  l'heure,  il  suffira  au  gagnant  de  dire  :  Oui,  la 
somme  indiquée  reçue  au  moment  de  l'obliga- 
tion n'a  été  en  réalité  ni  reçue  ni  livrée ,  mais 
une  somme  égale  m'était  déjà  due  en  vertu  d'a- 
vances antérieures  par  moi  faites. 

Et  cet  homme  sera  cru  !  et  la  justice ,  alors 
que  le  débiteur  n'aura  pas  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  de  la'  fausseté  de  cette  alié- 
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gation,  devra  abdiquer  tout  droit  d'examen, 
condamner  impitoyablement  ce  débiteur,  alors 
même  que  des  présomptions  graves,  précises  et 
concordantes  se  réuniront  pour  faire  suspecter 
la  véracité  de  l'allégation  !  Une  pareille  jurispru- 
dence serait  un  malheur  social. 

347.  —  Ainsi  l'a  pensé  la  cour  de  cassation, 
car  elle  a  admis  le  contraire  en  jugeant,  le  8  avril 
1855,  que  lorsque  toutes  les  parties  reconnais- 
sent que  la  cause  exprimée  dans  un  acte  obli- 
gatoire est  simulée,  les  tribunaux  peuvent  re- 
chercher, par  «la  preuve  testimoniale  et  par  des 
présomptions ,  quelle  est  la  véritable  cause ,  et 
décider,  d'après  les  circonstances .  que  l'obliga- 
tion est  sans  cause  et  par  suite  nulle.  Il  est  im- 
portant de  rapporter  l'espèce  dans  laquelle  cet 
arrêt  est  intervenu. 

En  1825,  le  sieur  Jacques  Pascal  souscrivit 
un  billet  de  1,600  francs  en  faveur  de  son  frère, 
qui  le  céda  bientôt  après  au  sieur  Razaud,  gen- 
dre de  Pascal.  A  l'échéance,  Razaud  demande 
payement  à  son  beau -père,  qui  soutient  que 
l'obligation  était  sans  cause,  et  qui,  postérieure- 
ment ,  offHt  de  ta  payer  par  l'abandon  d'un 
immeuble.  Cet  offre  n'ayant  pas  été  acceptée,  la 
cause  fut  déférée  à  la  justice  ;  voici  littérale- 
ment le  système  du  créancier  : 

I^  cause  exprimée  dans  l'obligation  n'est  pas 
vraie ,  mais  ce  qui  lui  a  donné  naissance ,  c'est 
que  mon  père  avait  autrefois  avancé  une  somme 
de  1 ,600  francs  au  sieur  Jacques  Pascal.  Celui-ci 
ne  s'en  étant  pas  reconnu  débiteur,  lors  de  mon 
mariage  avec  sa  fille,  a  imaginé  de  réparer  cet 
oubli  en  s'obligeant  pour  pareille  somme  envers 
son  frère,  et  en  lui  donnant  mandat  de  me  céder 
ensuite  l'obligation.. 

Jacques  Pascal  demande  à  prouver  par  té- 
moins la  fausseté  de  cette  assertion.  La  cour  de 
Grenoble  admet  cette  preuve  par  un  premier 
arrêt ,  et  annule ,  par  un  second ,  l'obligation 
comme  étant  sans  cause. 

Pourvoi  en  cassation  de  Razaud,  pour,  entre 
autres,  violation  des  articles  1319, 1541  et  1547 
du  Code  civil ,  en  ce  que  la  cour  s'était  déter- 
minée par  de  simples  présomptions ,  pour  an- 
nuler l'obligation ,  quoiqu'il  ne  fût  articulé  ni 
dol  ni  fraude ,  et  que  les  allégations  de  Pascal 
ne  fussent  soutenues  d'aucun  commencement  de 
preuve  par  écrit. 

A  ce  système ,  qui  est  celui  consacré  par  la 
cour  d'appel  d'Aix ,  voici  la  réponse  de  la  cour 
de  cassation  : 

M  Attendu  que  l'arrêt  a  constaté  en  fait  dans 
son  premier  motif  qu'il  a  été  convenu  par  toutes 
les  parties  que  l'obligation,  dont  Razaud  enten- 
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dail  se  prévaloir ,  élail  un  acte  simulé  ;  qn^eri 
parlant  de  ce  fait  ainsi  reconnu ,  il  n*y  a  plus 
eu  pour  les  juges  qu'à  rechercher  les  causes  qui 
avaient  pu  donner  naissance  à  cet  acte,  et  si  ces 
causes  avaient  pu  engendrer  une  obligation  légi- 
time et  valable  ;  que  le  même  arrêt  déclare  par 
appréciation  des  enquêtes  que  Razaud  n'ayant 
pas  fait  la  preuve  des  faits  par  lui  articulés ,  il 
suit  de  là  et  des  autres  circonstances  de  la  cause 
que  Tobligation  du  27  novembre  182S  n'a  point 
eu  pour  objet  la  reconnaissance  d'une  dette  légi- 
time ;  qu'en  jugeant  ainsi ,  l'arrêt  attaqué,  loin 
d'avoir  violé  aucune  loi,  a,  au  contraire,  saine- 
ment appliqué  l'article  1131 ,  qui  prononce,  en 
termes  exprès ,  la  nullité  de  l'obligation  sans 
cause,  on  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause 
illicite  ^  » 

11  résulte  bien  de  cet  arrêt  que  lorsque  le 
créancier  reconnaît  la  simulation  de  la  cause 
exprimée  au  titre ,  il  est  obligé  non  pas  seule- 
ment d'indiquer ,  mais  encore  de  prouver  qu'il 
en  existe  une  autre  valable;  que  le  débiteur 
peut  prouver  le  contraire;  que  les  tribunaux 
peuvent  se  décider  même  par  des  présomptions, 
et  annuler  l'acte,  même  en  l'absence  de  tout 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

En  d'autres  termes ,  le  titre  reconnu  simulé 
par  toutes  les  parties  n'existe  plus.  On  ne  peut 
plus  revendiquer  pour  lui  l'autorité  que  les  ar- 
ticles 1154  et  1341  confèrent  aux  actes  régu- 
liers. Il  n'y  a  plus  en  présence  de  la  justice  que 
deux  allégations  contradictoires ,  dont  la  plus 
probable  doit  être  adoptée.  Dans  l'espèce  jugée 
par  la  cour  d'appel  d'Aix ,  des  présomptions 
graves ,  précises  et  concordantes  venant  faire 
suspecter  le  dire  du  créancier ,  l'obligation  eût 
dû  être  annulée. 

Vainement  dit-on  que  rejeter  la  seconde  par- 
tie de  l'allégation  ce  serait  porter  atteinte  à  l'in- 
divisibiiité  de  l'aveu.  On  vient  de  voir  que  la 
cour  de  Grenoble  et  la  cour  de  cassation  ne  se 
laissent  nullement  préoccuper  par  cette  consi- 
dération ,  dans  une  espèce  cependant  où  l'offre 
faite  par  le  débiteur  de  payer  la  dette,  au  moyen 
de  la  désemparation  d'un  immeuble ,  rendait 
l'existence  de  la  dette  vraisemblable.  Ce  n'était 
là,  au  reste,  qu'une  exacte  application  des  véri- 
tables principes  de  la  matière. 

En  effet ,  il  faut  bien  se  garder  de  donner  au 
principe  de  l'article  1356  une  extension  qu'il  ne 
saurait  comporter.  En  l'acceptant  d'une  ma- 


*  Journal  du  Palait,  année  i83S. 

*  Quettwm  de  droit,  v»  Confettion,  %  2. 
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nière  absolue,  on  arriverait  bientôt  à  cette  con- 
séquence que  la  justice  serait  enchaînée  à  consa- 
crer l'aveu  en  entier,  alors  même  qu'une  partie 
de  cet  aveu  lui  serait  démontrée  impossible,  in- 
vraisemblable ,  mensongère ,  ce  qui  serait  ab- 
surde. Or,  dit  Merlin,  non-seulement  on  ne  doit 
pas  supposer  qu'une  loi,  quelque  générale  qu'elle 
soit,  n'excepte  pas  de  sa  disposition  les  cas  où 
elle  dégénérerait  en  absurdité ,  mais  ce  serait 
même  la  violer  que  de  tes  y  comprendre  2. 

Aussi  a-t-il  été  de  tous  temps  admis  que  l'in- 
divisibilité de  l'aveu  comportait  de  nombreuses 
exceptions,  dont  les  plus  usuelles  sont  rappelées 
en  ces  termes  par  Merlin  et  Toullier  *: 

1»  Lorsque  la  seconde  partie  de  l'aveu  est 
d'une  invraisemblance  choquante,  ou  qui  dégé- 
nère en  ak)surdité  ; 

ï»  Lorsqu'elle  est  prouvée  fausse  ou  infectée 
de  quelque  mensonge  qui  en  rend  la  vérité  sus- 
pecte ; 

3<»  Lorsqu'elle  est  combattue  par  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  ; 

4«  Enûn ,  lorsque  l'aveu  porte  sur  des  faits 
qui,  bien  que  connexes,  ne  se  réfèrent  pas  à  qne 
seule  et  même  époque,  et  ne  forment  pas  ce 
que  les  jurisconsultes  appellent  un  acte  con- 
tinu *, 

Ces  principes ,  que  nous  a  légués  l'ancienne 
doctrine,  avaient  été,  avant  et  depuis  le  Code, 
consacrés  par  la  jurisprudence.  Ainsi  la  cour  de 
Paris  décidait,  le 6  avril  I8â9,  que  l'article  1356, 
d'après  lequel  l'aven  judiciaire  ne  peut  être  di- 
visé, reçoit  exception  dans  le  cas  où  il  résulte 
des  ciRconsTAiicEs  db  la  cacsb  que  celui  qui  l'a 
fait  n'a  pas  été  de  bonne  foi  dans  ses  déclara- 
tions ^.  De  son  celé,  la  cour  de  cassation  jugeait, 
le  6  février  1838,  que  l'aveu  n'est  indivisible 
que  lorsqu'il  porte  sur  un  même  fait,  passé  dans 
une  circonstance  unique,  et  qui  ne  peut  être  at- 
tribué qu'à  celui  qui  a  fait  cet  aveu  ^. 

L'arrêt  de  la  cour  d'Aix  n'admet  qu'une  seule 
exception  à  l'indivisibilité  de  l'aveu,  à  savoir  : 
lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve 
par  écrit.  Cet  arrêt  se  trouve  donc  en  contra- 
diction avec  la  doctrine  ancienne,  avec  celle  en- 
seignée par  Merlin  et  Toullier,  avec  celle  con- 
sacrée par  la  cour  de  cassation  et  par  les  cours 
de  Grenoble  et  de  Paris.  A-t-il  fait  une  plus  sage 
application  de  la  loi  ?  On  ne  peut  l'admettre,  en 
présence  de  la  conclusion  qui  se  tire  logique- 
ment de  sa  doctrine  et  qui  se  résume  en  ces 


^  Journal  du  Palait,  année  1829. 
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tonnes  :  En  Tabsence  d'un  commencement  de 
preuve  par  écrit  de  la  fausseté  d'une  partie  de 
l'aveu,  les  magistrats  seront  obligés  de  Taccep- 
ter  en  entier ,  alors  même  qu'ils  seraient  cer- 
tains de  cette  fausseté ,  alors  même  que  le  fait 
allégué  serait  invraisemblable,  impossible,  ab- 
surde. Une  pareille  conclusion  ne  blesse-t-elte 
pas  le  bon  sens  et  la  raison  ? 

Tenons  donc  pour  certain  que  là  ne  saurait 
se  trouver  la  vérité ,  et  admettons  avec  la  doc- 
trine ancienne,  avec  la  jurisprudence,  que  l'aveu 
ne  doit  être  accepté  intégralement  que  lorsque 
les  faits  et  circonstances  ne  lui  ont  pas  d'avance 
infligé  un  démenti  éclatant  ;  que  la  reconnais- 
sance de  la  simulation  d'un  acte,  rendant  indis- 
pensable la  recherche  de  la  cause  véritable  de 
l'obligation,  met  à  la  charge  du  créancier  la 
preuve  de  son  existence  ;  que  son  allégation  ne 
saurait  jamais  remplacer  la  jusliflcalion  qu'il 
doit  fournir,  ni  redonner  à  l'acte  l'autorité  que 
l'aveu  de  la  dissimulation  lui  a  fait  perdre  ;  que 
cette  allégation ,  comme  la  preuve  elle-même , 
peut  être  discutée  par  le  débiteur  et  renversée 
par  la  preuve  contraire  ;  enfin  que  si  les  pré- 
somptions graves ,  précises  et  concordantes  en 
font  suspecter  la  véracité ,  en  l'entachant  d'in- 
vraisemblance ,  la  justice  non-seulement  peut , 
mais  encore  doit  la  rejeter,  sans  violer  le  texte 
et  l'esprit  de  l'article  1SIS6. 

94S.  —  ])u  principe  que  la  preuve  testimo- 
niale est  admissible  en  matière  de  dol,  il  ne  s'en- 
suit pas  que  les  juges  soient  obligés  de  l'admet- 
tre dans  tous  les  cas.  Il  ne  suffit  pas ,  en  effet, 
qu'une  preuve  soit  recevable ,  il  faut  en  outre 
que  les  faits  qu'elle  a  pour  objet  d'établir  soient 
tels,  que  leur  démonstration  ait  une  influence 
nécessaire  sur  le  sort  de  l'acte. 

Il  faut  donc,  pour  que  les  magistrats  puissent 
apprécier ,  que  le  demandeur  en  preuve  expose 
avec  précision  et  clarté  les  diverses  circonstances 
desquelles  il  veut  faire  résulter  le  dol  qu'il  arti- 
cule. Celui  qui  se  bornerait  à  soutenir  que  l'acte 
est  dolosif  et  qui  demanderait  à  en  faire  la  preuve, 
devrait  être  éconduit.  La  preuve  ne  peut  être 
accordée  qu'à  celui  qui  expose  nettement  les 
faits ,  qui  spécialise  les  manœuvres  dont  il  se 
prétend  victime ,  qui  indique  dans  quelles  cir- 
constances les  uns  et  les  autres  se  sont  réalisés, 
et  la  part  que  son  adversaire  a  à  s'attribuer  dans 
leur  exécution. 

Ces  obligations  étaient  imposées  en  droit  ro- 
main à  celui  qui  opposait  le  dol.  La  loi  avait 
même  réglé  l'articulation  qui  était  à  sa  charge  : 

'  L.  2,  s  1 ,  Dig.,  de  doli  mali  et  metut  exeepl. 


lUud  enim  annotandum  est ,  quod  specialiter 
exprimendum  est  de  cufus  dolo  quis  qucsmiur; 
non  in  rem  si  in  ea  re  dolo  malo  fàciutn  est, 
sed  siCj  in  ea  re  nihil  dolo  malo  actoris  factum 
est.  Docere  igitur  débet  is  qui  objicit  exceptio- 
nom  dolo  malo  actoris  factum ,  nec  sufflcit  ei 
ostendere  in  re  esse  dolum^  aut  si  alterius  dicat 
dolo  factum,  eorum  personas  specîaliter  debebii 
enumerare,  dummodo  hœ  sint  quarum  dolus 
noceat  i. 

Il  en  était  de  même  pour  celui  qui  agissait 
comme  demandeur  en  nullité ,  pour  cause  de 
dol  :  Item  exigit  prœtor  ut  comprehendatur 
quid  dolo  malo  factum  sii ,  scire  enim  débet 
actor  in  qua  re  drcumscriptus  sit,  nec  in  tanlo 
crimine  vagari  K 

Il  est  vrai  que  ces  exigences  trouvaient  en 
droit  romain  un  motif  plausible  dans  la  nature 
de  l'action  en  dol.  Nous  avons  déjà  dit  qu'elle 
était  considérée  comme  infamante,  et  l'on  com- 
prend dès  lors  les  précautions  dont  on  en  avait 
entouré  l'exercice.  Aujourd'hui  l'action  en  dol  a 
perdu  ce  caractère.  La  tache  qui  en  résulte  est 
purement  morale.  Et  cependant  on  n'a  pas  dû 
se  départir  de  la  sévérité  déployée  dans  l'admis- 
sibilité de  la  preuve.  Le  respect  dû  au  titre 
écrit  légitime  aujourd'hui  ce  qui  était  autrefois 
la  conséquence  de  la  nature  de  l'action. 

On  ne  saurait  au  reste  taxer  de  rigueur  ces 
prescriptions  légales.  Il  est ,  il  sera  éternelle- 
ment vrai  que  celui  qui  se  prétend  trompé  doit 
savoir  en  quoi,  comment  et  par  qui  il  l'a  été.  Il 
est  donc  naturel  que  la  justice ,  avant  de  lui 
accorder  la  réparation  qu'il  sollicite,  loi  de- 
mande compte  de  ses  griefs ,  pour  en  apprécier 
l'importance.  En  conséquence,  s'il  se  tait  ou  s'il 
se  renferme  dans  des  généralités  vagues  et  sans 
portée,  on  présumera  facilement  que  ses  alléga- 
tions ne  sont  qu'un  prétexte  pour  échapper  aux 
conséquences  d'une  obligation  légitime,  ou  pour 
en  retarder  l'exécution. 

349.  —  La  première  condition ,  pour  élre 
admis  à  la  preuve  testimoniale ,  est  donc  l'arti- 
culation précise  des  faits  qui  doivent  en  faire 
l'objet.  Ces  faits  énoncés,  le  juge  examine  les  con- 
séquences qu'ils  doivent  entraîner,  l'influence 
qu'ils  sont  dans  le  cas  d'exercer  sur  ce  qui  fait 
la  matière  du  litige.  H  en  ordonne  la  preuve  s'ils 
sont  pertinents  ,  c'est-à-dire  si ,  prouvés  qu'ils 
soient ,  ils  doivent  démontrer  l'existence  du  dol 
imputé. 

350.  —  C'est  là ,  en  effet ,  le  seul  mode  ra- 
tionnel et  décisif  d'apprécier  la  pertinence  des 

>  L.  t9,  Digeste,  de  dolo  malo,    ' 
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faits  allégués.  On  les  suppose  prouvés  et  Ton 
recherche  quel  sera ,  dans  cette  supposition , 
reflet  qu'ils  devront  produire.  Si  de  leur  eus- 
tcnce  on  peut  induire,  nous  ne  dirons  pas  certi- 
tude, pourra-t-on  jamais  en  acquérir  une  par 
la  preuve  testimoniale?  mais  une  probabilité , 
forte,  puissante  et  grave  de  la  vérité  de  l'accu- 
sation, la  preuve  doit  en  être  ordonnée.  N'arri^ 
vera-t-on,  au  contraire,  qu'à  des  présomptions 
sans  signiûcations  bien  précises ,  ou  balancées 
par  des  présomptions  contraires?  La  preuve 
pourra  paraître  superflue ,  et,  paisqu'en  défini- 
tive elle  ne  devra  produire  aucun  résultat  utile 
à  celui  qui  l'invoque,  on  devra  économiser  les 
lenteurs  et  les  frais  qu'elle  occasionnerait  :  FrtM- 
ira  prohaiur,  quod  probatum  non  relevai. 

Dans  tous  les  cas ,  et  pour  ce  qui  concerne 
cette  appréciation,  la  loi  n'a  pu  que  s'en  remet- 
tre entièrement  à  l'arbitrage  du  juge.  Elle  ne 
pouvait  dicter  une  règle  quelconque,  lorsqu'il 
ne  s'agit  pour  le  magistrat  que  d'obéir  à  des  im- 
pressions qui  doivent  se  modifier  dans  chaque 
espèce,  suivant  la  position  particulière  des  par< 
ties,  la  nature  de  l'acte  et  les  circonstances  dans 
lesquelles  il  s'est  réalisé.  Ainsi  ce  qui  ne  consti- 
tuerait ici  qu'un  doute  léger  peut  devenir  là 
une  véritable  démonstration.  C'est  donc  au  juge 
à  puiser  dans  les  éléments  de  la  cause  la  con- 
viction qui  lui  dictera  la  décision  à  laquelle  il 
doit  s'arrêter.  C'est  à  sa  conscience  seule  à  déci- 
der de  la  pertinence  des  faits. 

351.  —  11  en  est  ainsi  pour  l'appréciation 
de  la  preuve  rapportée.  Les  enquêtes  versées  au 
procès,  la  discussion  s'établit  sur  la  question  de 
savoir  si  la  preuve  est  ou  non  acquise.  On 
comprend  que  pour  la  solution  d'une  question 
pareille ,  c'est  la  conscience  du  juge  et  ses  im- 
pressions personnelles  auxquelles  on  a  dû  exclu- 
sivemenl  se  rapporter.  Il  est  cependant  quelques 
observations  légales  qu'il  ne  faut  point  négliger. 

MS.  —  Jusqu'à  la  promulgation  du  Code , 
on  tenait  à  peu  près  pour  certain  que  la  déposi- 
tion d'un  seul  témoin  ne  devait  pas  faire  foi  en 
justice.  Ce  principe ,  sanctionné  par  le  Penia- 
teuque  >,  avait  passé  dans  le  droit  romain.  Jus- 
tinien  ne  s'était  pas  contenté  d'exiger  deux  té- 
moins dans  tous  les  cas  où  la  loi  ne  déterminait 
pas  un  autre  nombre.  11  avait  en  outre  expressé- 
ment défendu  aux  juges  d'admettre  un  témoi- 
gnage unique,  fût -il  émané  d'un  membre  du 
sénat  romain  :  Etiatn  si  prœclarœ  curiœ  honore 
fulgeat  2. 

*  Exode,  cliap.  XXV,  v.  30;  Deuléronome,  chnp.  XVII, 
v.C.elchap.  XlX,v.  15. 


Ce  sont  ces  errements  que  notre  ancien  droit 
avait  suivis.  De  là  divers  systèmes  sur  les  obliga- 
tions du  juge  relativement  à  la  preuve  orale.  Les 
anciens  interprètes  avaient  notamment  distin- 
gué la  preuve  complète,  de  la  demi-preuve .  de 
la  preuve  légère.  Considérant  ces  deux  dernières 
comme  des  fractions  de  la  première,  ils  établis- 
saient combien  il  fallait  de  demi-preuves  ou  de 
preuves  légères  pour  constituer  une  preuve 
entière.  Mais,  comme  l'enseigne  Merlin,  ces 
subtilités  avaient  été  repoussées  par  les  juris- 
consultes les  plus  éminents.  Cujas,  entre  autres, 
y  répondait  par  ces  belles  paroles  :  Ui  veriiae 
Ua  probaiio  scindi  non  poiest;  quœ  non  oêi 
plena  veritoê  est  plena  faUiUu;  qnm  non  e$ê 
plena  probafio,  plene  nulla  probaiio  eei» 

9M.  —  Aujourd'hui  et  sous  l'empire  de  la 
loi  qui  nous  régit,  le  demandeurn'a  rempli  son 
obligation  que  lorsqu'il  a  rapporté  une  preuve 
satisfaisante  des  faits  interloqués.  Si  les  témoins 
entendus  ne  sont  ni  précis  ni  décisifs  ;  si  leur 
déposition  laisse  subsister  des  doutes  sur  la 
vérité  des  reproches  dirigés  contre  l'acte ,  l'acte 
est  maintenu  :  In  dubio  standum  esiineiru' 
mento. 

Mais  les  magistrats  sont  libres  de  trouver  la 
preuve  complète  dans  les  éléments  qui  leur  sont 
soumis,  d'asseoir  leur  décision  sur  la  déposition 
d'un  seul  témoin  comme  sur  celle  de  plusieurs. 
La  loi  ne  leur  fixe  plus  aucune  limite.  C'est 
comme  jurés  qu'elle  les  appelle  à  prononcer.  11 
su  Ait  donc  qu'ils  soient  convaincus  pour  qu'ils 
aient  le  droit  et  le  devoir  de  prononcer  confor- 
mément à  cette  conviction. 

M4.  —  Dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testi- 
moniale, est  admissible,  la  preuve  par  présomp- 
tions l'est  également.  L'utilité  de  cette  dernière, 
dans  la  matière  qui  nous  occupe,  se  justifie 
d'elle-même.  11  est  certain  que  sans  son  secours 
le  dol  sortirait  presque  toujours  triomphant  des 
luttes  dont  il  serait  l'objet.  La  preuve  testimo- 
niale n'est  pas  toujours  possible,  car  il  n'est  ni 
dans  l'intérêt  ni  dans  les  habitudes  de  ceux  qui 
demandent  au  dol  des  moyens  de  s'enrichir 
d'agir  de  telle  sorte  qu'on  puisse  divulguer  leur 
conduite  à  l'aide  de  témoins. 

9U.  —  La  preuve  par  présomptions  était 
donc  commandée  par  la  nécessité  de  réprimer 
la  mauvaise  foi  et  de  sauvegarder  l'intérêt  des 
parties  contractantes,  celui  des  tiers.  Aussi  son 
admission  n'a-t-elle,  en  aucun  temps,  rencontré 
le  moindre  obstacle.  11  n'y  a  eu  dissentiment 

»  L.  \%  Dig,  cl  I.  9,S  1«  God.,c(e  iesiibuit. 
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que  sur  la  nature  et  le  nombre  des  présomp- 
tions qo'il  convient  d'exiger  pour  prouver  la 
nullité  des  actes. 

Sur  le  premier  point ,  les  présomptions  rem- 
plaçant la  preuve  testimoniale,  on  soutenait 
qu'elles  devaient  réunir  les  qualités  qui  étaient 
requises  dans  les  dépositions  des  témoins.  C'est 
ce  qu'enseignait  Danty  dans  son  Traité  de  ia 
preuve  par  iémains.  Puisque,  disait  cet  auteur, 
on  n'est  obligé  de  s'en  rapporter  à  des  présomp- 
tions que  lorsque  la  preuve  par  témoins  et  la 
preuve  par  écrit  manquent ,  il  s'ensuit  que  la 
loi  considère  les  présomptions  comme  des  té- 
moins ,  car  c'est  sur  la  foi  de  ces  présomptions 
qu'elle  se  détermine,  ce  qui,  par  conséquent, 
indique  qu'elles  doivent  avoir  les  mêmes  quali- 
tés que  celles  que  la  loi  requiert  dans  la  déposi- 
tion des  témoins ,  pour  y  lyouler  une  créance 
entière.     . 

9M.  —  mais  la  loi  permettant  aux  juges  de 
se  décider  sur  la  déposition  de  deux  témoins , 
admettait-elle  la  même  faculté  s'il  n'existait  que 
deux  présomptions?  Dumoulin  enseignait  l'af- 
flrmative  et  pensait  que  dans  certains  cas  deux 
présomptions  devaient  paraître  suffisantes  ^  Co- 
quille portait  le  nombre  à  trois,  pourvu  qu'elles 
fussent  conformes  entre  elles  et  essentielles  au 
fait  qu'on  voulait  établir  ^.  Mais  Danty  concluait 
du  silence  que  la  loi  avait  gardé  sur  le  nombre 
des  présomptions  que,  n'ayant  fixé  aucun  chif- 
fre ,  elle  s'en  était  rapportée  entièrement  à  la 
prudence  du  juge. 

Telle  était  aussi  l'opinion  de  Domat.  Ce  célè- 
bre jurisconsulte,  après  avoir  expliqué  ce  qu'on 
doit  entendre  par  présomptions,  et  exposé  leurs 
caractères,  conclut  en  ces  termes  :  u  Sur  quoi  il 
ne  peut  exister  de  règle  précise  ;  mais,  en  cha- 
que cas ,  il  est  de  la  prudence  du  juge  de  dis- 
cerner si  la  présomption  se  trouve  bien  fondée, 
et  quel  effet  elle  peut  avoir  pour  servir  à  la 
preuve  '.  n 

La  justesse  de  cette  conclusion  peut  d'autant 
moins  être  contestée  qu'elle  ressort  forcément 
de  la  nature  des  choses.  Ce  que  nous  disions 
lottt  i  rheure  pour  la  pertinence  des  faits  est 
parfaitement  applicable  aux  présomptions.  I^eur 
véritable  signification  se  juge  par  la  condition 
des  parties,  la  nature  de  l'acte,  les  circonstances 
de  fait  qui  sont  relevées;  et  il  est  certain  que  les 
mêmes  présomptions  qui  aqront  été  jugées  in- 
suffisantes dans  tel  cas  entraîneront ,  dans  tel 
autre,  la  conviction  du  juge.  C'est  surtout  ce 


«  Trailé  des  Fiefs,  I.  !«',  g  35,  glos.  2. 
*  Coutume  du  Niwmais,  art.  40. 


caractère  relevant  qui,  de  l'avis  des  auteurs  les 
plus  célèbres,  empêchait  d'établir  une  règle 
quelconque  en  pareille  matière.  Aux  opinions 
de  Domat  et  de  Danty  nous  pouvons  ajouter 
celle  .du  cardinal  de  Lucca,  en  tout  conforme  : 
«  Confticiua  erat  in  profêumpiionibuê  super 
guibus  ceriOy  deierminalaque  régula  furie  dari 
non  poteei,  eum  in  eonjecturalibus  totum  pen- 
deat  a  prudenUe  judiciê  arhitrio  ex  individuo- 
rum  casuutn  circumetantiis  insimul  uniite 
reguiando  dum  ut  fréquenter  habetur,  sœpe 
cantigit  ut  eadem  ac  minoris  conjeciurœ  ob 
perean€urum,  tocorum  vel  temporum  circum' 
eiantiaê  in  uno  caeu  abundenty  et  in  altero 
eadem  ae  majorée  non  suffïeiant  ^.  » 

M7.  —  Notre  législateur  moderne  a  com- 
plètement partagé  ces  idées.  11  a  pensé  qu'an  ne 
pouvait ,  en  matière  de  présomptions ,  préciser 
une  règle,  un  mode  univoque  d'appréciation, 
sans  s'exposer  â  porter  atteinte  à  cette  indépen- 
dance d'examen  dans  laquelle  le  magistrat  puise 
les  éléments  d'une  bonne  et  exacte  justice.  En 
conséquence,  l'article  13K3  abandonne  les  pré- 
somptions aux  lumières  et  à  la  prudence  du 
juge.  Le  seul  devoir  qui  lui  soit  imposé  à  cet 
égard,  c'est  de  ne  les  admettre  que  lorsqu'il  les 
reconnaît  graves,  précises  et  concordantes. 

La  doctrine  a  depuis  longtemps  déterminé  ce 
que  ces  termes  signifient.  Les  présomptions  sont 
graves  et  précises  lorsqu'elles  reposent  sur  des 
faits  qui  ont  une  connexité  certaine  avec  ceux 
dont  la  preuve  est  recherchée;  elles  sont  con-- 
cordantes j  lorsque  sans  se  démentir  elles  se  lient 
les  unes  aux  autres  et  qu'elles  tendent  toutes  à 
un  même  but.  A  ces  conditions,  les  présomp- 
tions constituent  une  véritable  preuve. 

95Si  —  La  loi  qui  nous  régit,  admettant  la 
déposition  d'un  seul  témoin,  autorise-t*eIle  le 
juge  è  prononcer,  lorsqu'il  n'existe  qu'une  seule 
préspmplion?  L'article  1353  nous  parait  pro- 
scrire l'affirmative.  Ses  exigences  sur  la  nature 
des  présomptions  font  nécessairement  supposer 
qu'il  doit  en  exister  un  certain  nombre. 

D'ailleurs,  quoique  remplaçant  la  preuve  tes- 
timoniale, la  preuve  par  présomptions  n'eu  dif- 
fère pas  moins  d'une  manière  essentielle.  Les 
présomptions,  dit  l'article  1349,  sont  des  con- 
séquences que  la  loi  ou  le  magistrat  tire  d'un 
fait  connu  à  un  fait  inconnu;  c'est  donc  par 
induction  qu'on  conclut  dans  cette  hypothèse, 
tandis  que  la  preuve  testimoniale  porte  directe- 
ment sur  le  fait  inconnu  que  l'on  recherche. 

s  Loiê  eifo,,  lit.  VI,  sect.  iv. 
«  De  dote,  dise.  24,  ii«  4. 
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On  comprend  dès  lors  que ,  si  ce  fait  est  attesté 
par  un  témoin  honorable  et  désintéressé  qui  en 
affirme  Texistence,  le  juge  puisse  l'admettre 
avec  quelque  sécurité.  Au  contraire,  une  induc- 
tion isolée,  quelque  grave  qu'elle  soit,  Jaisse 
toujours  quelques  nuages  sur  le  fait  qu'il  s'agît 
d'éclaircir.  Elle  peut  donc  inspirer  le  plus  sou- 
vent un  doute  sérieux,  la  conviction  jamais. 

959.  —  De  ce  que  la  preuve  par  présomp- 
tions est  une  preuve  par  induction,  il  suit  qu'elle 
sera  plus  ou  moins  concluante,  selon  que  le  fait 
dont  on  argumente  sera  plus  ou  moins  certain, 
et  les  conséquences  qu'on  en  tire  plus  ou  moins 
justes.  C'est  donc  en  discutant  chaque  présomp- 
tion qu'on  parviendra  à  en  déterminer  le  carac- 
tère et  la  gravité. 

960.  —  Mais  à  cet  égard,  il  y  a  une  obser- 
vation essentielle  qu'on  ne  saurait  perdre  de 
vue.  La  loi  n'exige  pas  que  chaque  présomption 
ait  un  caractère  égal  de  gravité  et  de  précision, 
c'est  dans  leur  ensemble,  c'est  par  leur  faisceau 
qu'il  convient  de  les  apprécier.  Si  de  leur  masse 
résulte  la  condition  que  l'article  1353  exige, 
c'est-à-dire  un  caractère  grave ,  précis  et  con- 
cordant ,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  les  accueillir, 
encore  bien  que  chacune  d'elles ,  prise  séparé- 
ment, n'aurait  pas  une  signification  bien  précise. 
On  sait  en  effet  que  des  faits  peu  importants, 
isolés  les  uns  des  autres,  peuvent,  par  leur 
réunion,  devenir  décisifs,  c'est  ce  qui  a  toujours 
été  admis  en  droit  :  Quod  licet  quœ  non  prosunt 
singula  multa  jurant,  iia  e  contra  quœ  non 
nocent  singula  multa  nocent. 

C'est  ainsi  d'ailleurs  que  l'ont  toujours  admis 
les  jurisconsultes  les  plus  éminents.  Pothier 
nous  dit  lui-même  que  les  présomptions  qui  ne 
forment  pas  par  elles-mêmes  une  preuve  peu- 
vent, par  leur  réunion ,  créer  cette  preuve ,  et, 
à  l'appui  de  ses  paroles,  Pothier  rappelle  l'exem- 
ple donné  par  Papinien  dans  la  loi  26,  Dig.,  de 
prohat.  Une  sœur  était  chargée  envers  son  frère 
de  la  restitution  d'un  fidéicommis.  Après  la 
mort  de  ce  frère ,  il  s'agissait  de  savoir  si  ce 
fidéicommis  était  encore  dû  par  la  sœur  à  la 
succession  du  frère.  Papinien  décida  qu'on  de- 
vait présumer  que  le  frère  en  avait  fait  remise 
à  sa  sœur,  il  tire  cette  présomption  de  trois 
circonstances  :  1*  de  l'union  entre  le  frère  et  la 
sœur  ;  S*  de  ce  que  le  frère  avait  vécu  longtemps 
sans  demander  ce  fidéicommis  ;  3<*  de  ce  qu'on 
rapportait  un  très-grand  nombre  de  comptes 
faits  entre  le  frère  et  la  sœur ,  sur  les  affaires 
respectives  qu'ils  avaient  ensemble,  dans  aucun 
desquels  il  n'y  en  avait  pas  la  moindre  mention. 
Chacune  de  ces  circonstances ,  ajoute  Pothier , 


prise  séparément  n'aurait  fourni  qu*une  pré- 
somption simple,  insuffisante  pour  faire  décider 
que  le  défunt  avait  remis  la  dette ,  mais  leur 
réunion  a  paru  à  Papinien  former  une  preuve 
suffisante  de  cette  remise  \. 

On  ne  serait  donc  pas  fondé  à  conclure  au 
rejet  des  présomptions  de  ce  que,  à  leur  examen 
particulier ,  chacune  d'elles  n'a  pas  une  gravité 
bien  déterminée.  L'article  1355  n'exige  pas  que 
chaque  présomption  soit  grave ,  précise  et  con- 
cordante. Il  suffit  que  dans  leur  ensemble  elles 
présentent  ce  caractère  pour  que  les  juges ,  se 
fondant  sur  leur  existence,  déclarent  que  le  dol 
reproché  a  eu  effectivement  lieu  et  annulent  par 
conséquent  l'obligation. 

Rappelons  en  terminant  que  la  preuve  par 
présomptions  n'étant  admissible  que  lorsque  la 
preuve  testimoniale  le  serait  elle-même,  les  tri- 
bunaux ne  pourraient  y  recourir  lorsqu'ils  ne 
pourraient  ordonner  celle-ci.  11  suit  de  là  que 
le  dol  postérieur  au  contrat ,  sauf  le  cas  où  la 
simulation  est  convenue,  ne  pourrait  être  établi 
par  présomptions. 

CHAPITRE  m. 

DES   EFriTS   DU    DOL. 


SOMMAIRE. 


S61.  —  Division. 


961.  —  Le  dol  peut  se  glisser  dans  tous  les 
actes  de  la  vie  humaine,  soit  qu'il  ait  pour  objet 
de  tromper  celui  avec  qui  on  traite ,  soit  qu'il 
ait  pour  but  de  pervertir  la  volonté  d'un  mou- 
rant et  de  lui  arracher  ainsi  une  spoliation  in- 
juste, soit  enfin  que,  s'attachant  aux  choses  les 
plus  sacrées,  il  se  soit  proposé  de  corrompre  le 
juge  ou  de  lui  soustraire  les  pièces  essentielles 
qui  doivent  l'éclairer,  ou  de  l'égarer  par  de  faux 
documents. 

Mais  quelles  qu'aient  été  les  manœuvres  et 
leurs  résultats,  la  loi  ne  laisse  nulle  part  le  dol 
impuni.  Elle  donne  les  moyens  de  l'atteindre 
partout  où  il  a  osé  se  glisser.  Mais  ces  moyens 
diffèrent  selon  la  nature  de  l'acte  et  le  préjudice 
qui  en  est  résulté. 

Nous  allons,  pour  procéder  avec  méthode, 
rechercher  quels  sont  ces  moyens  dans  les  cas 
les  plus  usuels,  les  plus  ordinaires,  c'est-à-dire 
lorsqu'il  s'agit  de  dol  dans  les  traités.  Nous 
examinerons  ensuite,  dans  autant  de  sections 
séparées,  les  effets  du  dol  dans  les  mariages, 

*  Vei  Obligatûmt,  no  850. 
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dans  les  lesUmenls,  dans  les  Iransaclions,  dans 
lesjogements. 

SECTION  I. 

DOL   DANS   lES  TRAITés.    SES   EFFETS. 

SOMMAIRE. 

S6S.  —  Matière  de  la  section. 

963.  —  L^acte  entaché  de  dol  est  nu)  si  le  dol  réunit  les 
conditions  de  la  loi. 

964.  —  Quid  lorsque  le  dol  n'est  qu'accidentel? 

965.  —  Effet  du  dol  substantiel  indirect. 

966.  —  Ainsi  le  dol  dans  les  traités  produit  ou  Taction 
en  rescision  ou  celle  en  dommages-intérêts. 

969.  —  Nous  comprenons  sous  le  nom  géné- 
rique de  Irailéd  tous  les  actes  établissant  en- 
tre parties  contractantes  des  obligations  et  des 
droits.  I^s  observations  qui  vont  suivre  s'ap- 
pliquent donc  aux  ventes ,  échanges ,  louages , 
prêts ,  dép6ts ,  cessions  de  droits  corporels  ou 
incorporels.  L'effet  du  dol ,  dans  chacun  de  ces 
contrats,  est  identique.  Nous  n'avions  donc  pas 
à  examiner  chacun  d'eux  dans  sa  spécialité, 
nous  devions  nous  borner  à  constater  le  principe 
général  qui  les  domine  tous ,  et  dont  l'applica- 
tion sera  facilement  faite  à  chaque  espèce  parli- 
culiëre. 

96S.  —  L'acte  entaché  de  dol  ne  saurait 
recevoir  aucune  exécution.  Il  est  nul  aux  termes 
de  l'article  1116  du  Code  civil  à  la  double  con- 
dition édictée  par  cet  article ,  à  savoir  :  1<»  si  les 
manoeuvres  ont  été  pratiquées  par  l'une  des 
parties  ;  S*  si  elles  ont  été  telles  que ,  sans  ces 
manoeuvres,  l'autre  partie  n'aurait  pas  con- 
tracté. 

lia  réunion  de  ces  deux  circonstances  consti- 
tuant le  dol  substantiel  et  direct,  l'acte  qui  en  a 
été  la  conséquence  n'a  aucune  autorité  légitime. 
De  quelque  manière  qu*il  se  soit  produit ,  qu'il 
ait  été.  positif  ou  négatif,  ce  dol  atteint  la  con- 
vention dans  son  essence,  lui  fait  perdre  une  de 
ses  conditions  indispensables  et  donne  ouver- 
ture à  une  action  tendant  à  l'infirmer.  La  vic- 
time a  dès  lors  la  faculté  d'obtenir  de  la  justice 
d'être  relevée  de  ses  engagements. 

La  rescision  de  l'acte  est  ici  d'autant  plus  in- 
dispensable que  le  dol  a  été  la  cause  unique  du 
contrat.  La  justice  veut  donc  que  les  parties 
soient  remises  au  même  état  qu'avant  cet  acte 
qui ,  comme  conséquence  inévitable ,  doit  dès 
lors  disparaître. 

964.  —  Telle  n'est  pas  la  position  respective 
des  parlies  lorsque  le  dol  n'a  atteint  qu'une  des 
circonstances  accidentelles  du  contrat.  Il  est 
certain,  dans  celle  hypothèse,  que  la  pensée  du 


traité  ne  peut  être  attribuée  au  dol.  L'une  des 
parties  voulait  accepter  ce  que  l'autre  lui  pro- 
posait. L'une  des  deux  conditions  exigées  par 
l'article  1116  manque  donc  réellement. 

De  là  cette  conséquence  que  la  loi  ne  consi- 
dère plus  l'acte  comme  nul,  non  pas  certes  qu'il 
faille  en  induire  que  le  législateur  s'est  montré 
indifférent  à  l'existence  du  dol  accidentel.  Le 
triomphe  de  manœuvres  déloyales  eût  été  im- 
moral, une  réparation  est  due.  Mais  on  a  voulu 
concilier  ce  que  la  partie  lésée  pouvait  réclamer 
avec  le  maintien  de  l'acte.  En  conséquence,  et 
tout  en  respectant  celui-ci,  une  allocation  de 
dommages-intérêts  rétablira  l'équilibre  déloyale- 
ment  rompu. 

Ainsi ,  règle  générale ,  le  dol  substantiel  crée 
l'action  en  nullité  ou  rescision  de  l'acte;  le  dol 
accidentel,  celle  en  dommages-intérêts.  Hais 
cette  règle  n'est  pas  tellement  absolue  qu'on  ne 
puisse  jamais  l'intervertir.  Nous  verrons  au  con- 
traire que,  dans  certains  cas  de  dol  substantiel, 
l'action  en  dommages-intérêts  est  poursuivie 
accessoirement  et  cumulativement  avec  celle  en 
rescision;  que,  dans  d'autres,  elle  forme  l'objet 
principal  de  la  demande,  soit  que  celui  qui  a  à 
se  plaindre  du  dol  juge  cette  réparation  suffi- 
sante, soit  enfin  parce  que  la  rescision  de  l'acte 
n'est  plus  possible,  ou  qu'elle  ne  puisse  être  pro- 
noncée sans  de  grands  inconvénients  ;  que,  dans 
certaines  espèces  de  dol  accidentel,  on  peut  de- 
mander la  rescision  de  l'acte,  comme  si  la  qua- 
lité sur  laquelle  le  dol  a  été  exercé  est  telle  qu'on 
puisse  présumer  que  la  connaissance  de  la  vérité 
sur  ce  point  eût  empêché  l'existence  du  contrat. 
Une  différence  essentielle  entre  ces  exceptions  à 
la  règle  générale  que  nous  venons  d'indiquer, 
c'est  que ,  lorsqu'il  s'agit  d'un  dol  substantiel , 
les  tribunaux  ne  pourraient  pas  rejeter  la  de* 
mande  de  dommages-intérêts  qui  serait  faite  et 
rescinder  d'office  l'acte  dont  l'annulation  ne  se- 
rait pas  réclamée,  tandis  que,  lorsqu'il  s'agit  du 
dol  accidentel,  ils  peuvent  toujours  repousser  la 
nullité  proposée  et  réparer  le  préjudice  par  une 
allocation  de  dommages-intérêts. 

965.  —  Le  dol  indirect,  substantiel  ou  acci- 
dentel ,  ne  donne  ordinairement  lieu  qu'à  l'ac- 
tion en  dommages-intérêts  contre  son  auteur. 
Personne ,  en  droit,  n'est  tenu  du  fait  d'autrui. 
Dès  lors ,  celui  qui  m*a  été  substitué  dans  une 
opération  dont  j'ai  été  écarté  par  le  dol  ne  peut 
ni  être  privé  du  bénéfice  de  l'opération,  ni  sup- 
porter le  payement  d'une  indemnité  quelcon- 
que, sauf,  bien  entendu,  le  cas  de  complicité, 
dont  la  preuve  est  toujours  à  la  charge  du  de- 
mandeur. 
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IJ  y  a  cependant  une  exception  importante 
qu'il  convient  de  rappeler.  Le  dol  substantiel 
indirect  détermine  la  rescision  de  Tacte ,  même 
contre  le  tiers,  si  celui-ci  a  traité  à  titre  gratuit. 
Par  exemple,  vous  me  persuadez,  par  le  moyen 
du  dol ,  qu'une  succession  a  laquelle  je  suis 
appelé  est  onéreuse ,  et  vous  parvenez ,  par  vos 
manœuvres,  à  obtenir  ma  renonciation.  En 
prouvant  le  dol,  cause  de  ma  détermination,  je 
dois  obtenir  la  nullité  de  celte  renonciation ,  et 
cette  nullité  aura  un  effet  direct  contre  Théritier 
appelé  à  mon  défaut,  lequel  sera  tenu  de  me 
restituer  l'hérédité  et  tous  les  fruits  qu'il  en  au- 
rait perçus.  Il  ne  serait  pas  juste,  en  effet,  qu'un 
autre  profitât ,  même  innocemment,  de  ce  qui 
m*a  été  déloyalement  extorqué  et  s'enrichtt  des 
dépouilles  qui  n'ont  jamais  dû  lui  appartenir. 
Ce  grand  principe  d'équité  était  écrit  dans  la  loi 
romaine  :  Jure  natutw  œquum  est  y  neminem 
cum  alteriuê  detrimento  et  injuria  iocuple- 
tiorem  fieri  *. 

966.  —  Ainsi  le  dol  produit  on  l'action  en 
nullité  ou  rescision ,  ou  l'action  en  dommages- 
intérêts.  Quelle  est  l'étendue  de  l'une  et  de  l'an- 
tre? C'est  ce  que  nous  allons  examiner  dans  les 
paragraphes  suivants. 
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immeuble  ou  d'une  chose  mobilière. 

379.  —  La  bonne  foi  du  possesseur  du  premier  lui  fait 
acquérir  les  fruits  et  revenus  jusqa*aa  jour  de  la  de- 
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revendication  n'est  admissible  que  pour  les  choses 
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393.  —  Cet  arrêt,  contraire  à  l'opinion  de  Troplong, 
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394.  —  Le  droit  de  revendiquer  la  chose  mobilière  con- 
tre le  détenteur  pourrait  être  exercé,  s'il  était  prouvé 
que  celui-ci  a  agi  de  mauvaise  foi  et  par  fraude. 
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967.  -—  Dans  son  acception  la  phis  usuelle, 
la  nullité  s*entend  d*un  vice  radical  qui  atteint 
Taclc  dans  son  essence ,  le  frappe  dans  toutes 
ses  dispositions  et  l'empêche  de  produire  aucun 
effet. 

Dans  le  langage  du  droit,  on  a  toujours  dis- 
tingué la  nullité  de  plein  droit,  c'est-à-dire  celle 
que  la  loi  a  expressément  prononcée  et  qui  ré- 
sulte d'un  vice  apparent  et  réel  ayant  empoché 
Tacte  de  se  former,  de  la  nullité  par  voie  d'ac- 
tion, c'est-à-dire  celle  que  la  loi  autorise  le  ma- 
gistrat à  prononcer,  vériûcation  faite  des  circon- 
stances dont  on  prétend  la  faire  résulter.  Cette 
dernière  était  appelée  :  en  droit  romain  «  resti- 
tution en  entier;  dans  notre  ancien  droit,  res- 
cision. 

Différentes  dans  leurs  causes,  ces  nullités 
étaient,  sous  l'une  et  l'autre  de  ces  deux  législa- 
tions ,  soumises  à  un  mode  de  poursuite  bien 
distinct.  En  droit  romain,  la  nullité  de  plein 
droit  n'avait  pas  même  besoin  d'être  prononcée, 
les  parties  pouvaient  considérer  l'acte  comme 
n'ayant  jamais  existé,  et  revendiquer  ce  qu'elles 
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avaieol  votontairement  payé.  La  résiliation  en 
enlier  ne  pouvail  élre  poursuivie  que  sur  une 
aulorisation  préalable  du  préleur. 

Dans  noire  ancien  droit,  on  avait  consacré  le 
principe  que  nul  ne  pouvait  se  faire  justice  à 
soi-même  ;  en  conséquence  la  nullilé  de  plein 
droit  devait  être  prononcée  par  les  tribunaux, 
mais  chacun  était  libre  de  la  provoquer  direc- 
tement ,  tandis  qu'on  ne  pouvait  se  pourvoir  en 
rescision  qu'après  Tobtention  préalable  de  let- 
tres de  chancellerie. 

Cet  usage  n*a  été  aboli  que  par  la  loi  du  7  sep- 
tembre 1790,  qui  décida  que  l'action  en  res- 
cision serait  intentée  comme  l'action  en  nullité. 
L'article  1304  du  Gode  civil  a  maintenu  celte 
disposition ,  tout  en  élevant  à  dix  ans  les  délais 
de  la  prescription  pour  l'une  comme  pour  l'au- 
tre. 

96S«  —  Mais  si  elles  ne  diffèrent  plus,  quant 
à  la  forme  et  à  la  durée,  ces  deux  actions  n'ont 
pas  cessé,  à  cause  de  la  divergence  de  leur  ori- 
gine, de  produire  des  effets  bien  distincts. 

Ainsi  l'acte  radicalement  nul  n'a  jamais  pu  se 
former,  il  n'a  pas  même  l'apparence  d*un  con- 
trat, n'est  susceptible  d'aucune  exécution,  alors 
même  qa*il  serait  l'expression  la  plus  sincère  de 
la  volonté  des  parties. 

L'acte,  simplement  sujet  à  rescision,  a  toutes 
les  apparences  d'un  contrat  régulier,  il  est  pré- 
sumé sérieux  et  sincère  jusqu'à  la  preuve  du 
vice  qui  doit  Tanéantir. 

De  là,  ces  conséquences  :  1<>  là  démonstration 
matérielle  de  la  nullité  radicale ,  ou  soit  de  la 
violatioo  d'une  disposition  de  loi ,  soit  quant  à 
la  forme  ,.8oit  quant  au  fond ,  enlralne  inévita- 
blement la  chute  de  l'acte.  Le  juge  n'a  nulle- 
ment à  se  préoccuper  du  plus  ou  moins  de  jus- 
lice  on  de  convenance  de  ses  dispositions.  H  ne 
peut  les  maintenir,  alors  même  qu'il  les  recon- 
naîtrait et  qu'elles  seraient  réellement  avanta- 
geuses à  la  partie  poursuivant  la  nullité. 

Au  cootraire ,  l'acte  sujet  à  rescision  est  tou- 
jours soamis  à  l'appréciation  des  magistrats,  et 
sa  nullité  peut  être  refusée,  car  on  doit,  en  pa- 
reille matière ,  considérer  moins  le  vice  en  lui- 
même  qoe  ses  conséquences  par  rapport  à  l'in- 
térêt des  parties ,  et  si ,  en  définitive ,  le  vice 
démontré  certain  ne  doit  causer  aucun  préju- 
dice réel  à  celui  qui  se  plaint ,  l'acte  doit  être 
maintenu. 

2*>  L'acte  radicalement  nul  ne  doit  point  élre 
exécuté  provisoirement,  ce  principe  est  d'une 


«  L.  5,  Cod.,de/e^. 
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haute  importance  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de 
statuer  sur  là  possession  des  objets  en  litige  pen- 
dant la  durée  du  procès. 

Les  législations  précédentes  nous  offrent  sur 
ce  point  de  doctrine  une  unanimité  parfaite.  Le 
droit  romain  ne  reconnaissait  aucun  caractère  à 
l'acte  contre  les  dispositions  duquel  la  violation 
de  la  loi  protestait  sans  cesse ,  et  décidait  nette- 
ment  qu'on  ne  devait,  dans  aucun  cas,  lui  accor- 
der une  exécution  quelconque  :  £a  quœ  legs 
fieri  prohibentUTy  si  facta  fUerint^  non  solutn 
inutilia aed pro  infeciis  etiam  habeantur,..  Cer- 
ium  est  née  êtipuUUionem  hujus  modi  tenere, 
nec  fnundatum  nuUiUê  eêse  momentij  nec  sa' 
cramentum  admiiti  ^ 

Par  application  de  ces  principes,  nos  anciens 
jurisconsultes  enseignaient  que  l'acte  radicale- 
ment nul  ne  pouvait  être  considéré  que  comme 
un  fait  incapable  de  créer  aucun  droit ,  aucune 
action.  C'est  ainsi  que  d'Ârgentré  le  qualifie  : 
Acius  meri  facti,  sine  ullo  juris  efféciu,  ne  fio- 
mtne  guident  coniracius  digni.  De  là  cette  règle 
qu'il  valait  mieux  ne  produire  aucun  titre  que 
d'en  montrer  un  de  ce  genre  :  Melius  est  non 
ostendere  tiluium  guam  ostendere  vitiosum, 

II  n'en  est  pas  de  même  de  l'acte  sujet  à  res- 
cision ,  sa  légalité  apparente  en  commande  le 
respect.  L'équité  et  la  justice  exigent  qu'il  pro- 
duise son  effet,  tant  qu'on  n'a  pas  justifié  le  vice 
dont  on  le  prétend  infecté.  H  doit  donc  être  pro- 
visoirement exécuté.  Lui  refuser  cette  exécution 
pendant  procès,  ce  serait  s'exposer  à  blesser  des 
droits  légitimes  que  la  décision  judiciaire  con- 
sacrera, peut-être;  ce  serait,  en  tous  les  cas, 
créer  un  préjugé  dangereux  que  rien  ne  jus- 
tifie. 

C'est  au  reste  ce  que  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence ont  de  tous  temps  admis.  <«  Tout  acte 
«  qui  n'est  pas  radicalement  nul ,  suivant  les 
u  lois  du  royaume ,  c'est-à-dire  dont  la  nullilé 
(t  n'est  pas  prononcée  par  les  lois,  subsiste, 
u  nonobstant  l'action  rescisoire ,  jusqu'à  ce 
«c  qu'elle  soit  jugée  définitivement  et  sans  appel. 
u  La  provision  est  pour  le  titre,  il  doit  avoir  son 
«(  exécution  jusqu'après  la  sentence  définitive. 
u  L'équité  et  le  point  de  droit  se  réunissent  au 
u  maintien  de  celte  vérité  2.  n 

369.  —  Notre  sujet  se  restreignant  à  la  nul- 
lité édictée  par  l'article  11 16  du  Code  civil,  nous 
n'avons  pas  à  pénétrer  plus  avant  dans  la  théorie 
des  nullités.  Nous  devions  cependant  rappeler 
les  principes  généraux  qui  précèdent  pour  ap- 


voy.  aussi  d'Arj^ciilrc,  sur  Paiiiclc  383,   ancienne  cou- 
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précier  plus  sûrement  la  nature  cl  les  effets  im- 
médiats de  l'action  en  rescision  pour  dol. 

La  nullité ,  qui  en  est  le  mobile  et  l'objet,  ne 
pouvait  être  rangée  dans  la  catégorie  des  nullités 
radicales.  Pothier  nous  Ta  dit  lui -même  :  un 
consentement ,  quoique  surpris ,  ne  laisse  pas 
d'être  un  consentement.  D'autre  part ,  l'acle  est 
régulier  en  la  forme ,  et  cette  double  apparence 
indiquait  quel  devait  être  l'effet  de  Tattaque  di- 
rigée contre  ses  dispositions. 

On  ne  pouvait  donc  qu'attendre  le  résultat  de 
cette  attaque  et  l'issue  du  débat  contradictoire 
qu'elle  allait  soulever.  La  loi  défend  sans  doute 
le  dol  9  mais  elle  ne  le  prohibe  que  lorsqu'il  lui 
est  démontré  qu'il  eiiste  réellement;  on  ne  pou- 
vait donc  argumenter  de  l'article  1116,  pour 
prétendre  à  la  nullité  radicale  de  l'acte. 

Au  reste,  le  législateur  n'a  voulu  laisser  aucun 
doute ,  et  l'article  1117  dispose  que  la  conven- 
tion contractée  par  dol  n'est  point  nulle  de  plein 
droit,  elle  donne  seulement  lieu  à  une  action  en 
nullité  ou  rescision. 

970.  —  Kn  réalité  donc,  la  nullité  résultant 
du  dol  se  place  dans  les  rangs  des  nullités  par 
voie  d'action  ;  dès  lors,  et  en  vertu  des  principes 
que  nous  rappelions  tout  à  l'heure,  il  faut  con- 
clure : 

1<*  Que  les  tribunaux  peuvent  maintenir  l'acte, 
alors  même  qu'ils  reconnaîtraient  le  dol  comme 
certain ,  si  d'ailleurs  celui  qui  se  plaint  ne  peut 
en  éprouver  aucun  préjudice.  En  conséquence , 
celui  qui  veut  obtenir  la  nullité  devra  prouver 
autre  chose  que  le  dol  lui-même,  cofi«i/<i»m 
fraudi»;  il  lui  faudra  en  outre  justifier  la  réa- 
lité du  préjudice,  eventuê  damni; 

2«  Que  l'acte  attaqué  doit  être  provisoirement 
exécuté  sans  caution,  s'il  est  authentique;  avec 
ou  sans  caution ,  s*il  est  sous  seing  privé.  Dans 
ce  dernier  cas  même,  on  doit  être  fort  sobre  de 
l'obligation  du  cautionnement  et  ne  l'ordonner 
que  dans  de  très-rares  circonstances.  IjCS  magis- 
trats ne  doivent  jamais  perdre  de  vue  que  le 
titre  se  suffit  à  lui-même,  et  que  tant  que  l'allé- 
gation qui  lui  est  opposée  n'est  pas  justifiée,  elle 
ne  saurait  ni  prévaloir  sur  l'apparence  du  titre, 
ni  infirmer  la  foi  qui  lui  est  due. 

Cette  solution  est  surtout  bonne  à  retenir 
lorsqu'un  testament  étant  argué  de  captation ,  il 
y  a  lieu  de  régler  à  qui ,  du  légataire  universel 
ou  des  héritiers  du  sang,  on  doit  confier  l'admi- 
nistration des  biens  meubles  ou  immeubles  com- 
posant la  succession.  Les  principes  que  nous 
venons  d'exposer  suffisent  pour  indiquer  que 
leur  possession ,  et  conséquemment  leur  admi- 
nistration, apparlienl  évidemment  au  légataire, 


taivt  que  la  preuve  de  la  captation  dolosive  n'est 
pas  établie. 

971.  —  L'action  en  nullité  est  ouverte  en  fa- 
veur de  celui  qui  se  plaint  d'un  dol  substantiel. 
La  certitude  que ,  sans  la  perpétration  du  dol , 
le  contrat  n'eût  pas  existé,  entraîne  la  nécessité 
d'annuler  le  contrat,  afin  que  chaque  partie  soit 
remise  an  même  état  qu'avant  le  dol. 

En  général ,  le  respect  dû  à  l'acte  volontaire- 
ment souscrit  fait  refuser  l'action  de  nullité  à 
celui  qui  n'a  éprouvé  qu'un  dol  accidentel.  Hais 
si  la  qualité  de  la  chose  sur  laquelle  le  dol  s'est 
exercé  a  dû  paraître  à  celui  qui  se  plaint  telle- 
ment essentielle  qu'on  puisse  supposer  qu'en  son 
absence  il  n'eût  pas  contracté,  il  serait  par  trop 
rigoureux  de  lui  refuser  cette  action.  Il  est  évi- 
dent, en  effet,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  i, 
que ,  dans  celte  hypothèse ,  il  s'agit  d'un  dol 
ayant  déterminé  le  contrat ,  car  il  est  vrai  que 
sans  son  emploi  ce  contrat  n'eût  pas  existé. 

979.  —  Le  principe  de  l'action  en  nullité  ou 
rescision  est ,  d'une  part ,  la  réparation  de  l'at- 
teinte que  celui  qui  en  a  été  l'objet  a  éprouvée 
dans  sa  fortune  ;  de  l'autre,  la  peine  due  à  celui 
qui  s'est  livré  à  un  acte  immoral  et  inique.  11 
suit  de  ce  double  caractère  que  l'action  n'appar- 
tient qu'à  celui  qui  a  un  préjudice  à  éprouver 
ou  à  craindre,  et  contre  qui  les  manœuvres  ont 
été  dirigées. 

Dès  lors,  si  par  des  circonstances  fortuites  et 
imprévues  l'acte  entaché  de  dol ,  l'acte  qui  de- 
vait, par  conséquent,  être  nuisible,  devient 
avantageux  à  la  partie  restée  étrangère  au  dol 
et  cause  à  l'auteur  de  ce  dol  un  préjudice  grave, 
celui-ci  ne  pourrait  en  demander  la  rescision. 
Cette  solution  reçoit  la  double  consécration  des 
principes  du  droit  et  de  la  morale. 

En  droit,  les  nullités  relatives  ne  peuvent  être 
invoquées  que  par  ceux  en  faveur  de  qui  elles 
ont  été  créées.  Or,  celle  de  l'article  1116  est  évi- 
demment dans  cette  catégorie,  car  elle  n'a  pour 
objet  que  la  réparation  du  préjudice  soufferlpar 
l'une  des  parties  sans  qu'elle  ait  pu  soupçonner 
les  manœuvres  ni  s'en  défendre. 

Que  si  la  partie ,  dans  cette  position  et  après 
la  connaissance  du  dol,  refuse  de  s'en  prévaloir, 
l'acte  devient  la  loi  irrévocable  pour  tous.  L'exé- 
cution accordée  par  celui  qui  pouvait  l'attaquer, 
ce  que  nul  ne  peut  le  contraindre  à  faire,  purge 
à  tout  jamais  la  convention  du  vice  dont  elle 
était  entachée. 

Aux  yeux  de  la  morale,  l'idée  d'un  préjudice 
souffert  par  l'acte  qui  devait,  qui  était  destiné  à 
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en  causer  un  à  autrui ,  n'a  rien  de  répugnant. 
Tout  rintérét,  en  pareille  matière,  est  pour  celui 
qui ,  déloyalement  trompé,  a  souscrit  un  acte 
des  conséquences  fâcheuses  duquel  on  doit  le 
garantir.  Mais  on  ne  pouvait  songer  à  protéger 
celui  qui ,  ayant  cherché  dans  le  dol  des  res- 
sources coupables,  a  vu  tourner  contre  lui-même 
le  mal  qu'il  voulait  faire.  Pour  lui ,  d'ailleurs , 
l'acte  a  été  spontané  et  libre,  il  doit  donc  Fezé- 
cuter  tel  qu'il  l'a  voulu ,  tel  qu'il  Ta  fait.  Sa 
plainte,  fondée  sur  sa  propre  turpitude,  ne  mé- 
rite pas  même  d'ôlre  écoutée. 

37S.  —  Ainsi,  l'action  en  rescision  n'appar- 
tient qu'à  celle  des  parties  qui  a  été  ou  ûù  être 
circonvenue  par  le  dol.  Hais  elle  ne  lui  est  pas 
tellement  personnelle  qu'un  autre  que  lui  ne 
puisse  en  son  nom  l'exercer  et  la  faire  valoir. 
Elle  passe,  en  conséquence,  à  ses  héritiers  dans 
le  cas  de  l'utiliser  dans  les  délais  de  l'art.  1304. 
La  demande  de  ces  héritiers  ne  pourrait  être 
écartée ,  par  le  silence  gardé  par  leur  auteur , 
que  dans  le  cas  où  on  aurait  pu  l'opposer  à  cet 
auteur  Jui-méme,  c'est«à-dire  si  ce  silence  avait 
été  accompagné  de  faits  et  circonstances  de  na- 
*tnre  à  constituer  la  ratification  tacite  ou  ei- 
presse,  telle  qu'elle  est  déterminée  par  l'arti- 
cle 1328  du  Code  civil. 

Du  vivant  même  de  la  partie,  l'action  peut 
être  intentée  par  ses  créanciers  sous  un  double 
rapport  :  d'abord  comme  exerçant  les  actions  de 
leur  débiteur,  aux  termes  de  l'article  1166  du 
Code  civ^il;  ensuite  en  vertu  du  principe  consacré 
par  l'article  1167.  L'inaction  du  débiteur,  en 
présence  d'un  dol  certain ,  pourrait  fort  bien 
n'être  que  le  résultat  d'une  collusion  frauduleuse 
pour  grever  les  créanciers  des  conséquences  d'un 
acte  onéreux  et  contraire  à  leurs  intérêts. 

974.  —  Pourrait-on  exciper  contre  les  créan- 
ciers des  actes  d'eiécution  ou  de  la  ratification 
tacite  do  débiteur?  Il  est  certain  que  si  les 
créanciers  aj^ssent  dans  le  cas  prévu  par  l'arti- 
cle 1167,  les  actes  d'exécution  ou  la  ratification 
ne  pourraient  leur  être  opposés.  On  ne  verrait 
dans  ces  divers  actes  que  l'exécution  d'une  fraude 
concertée  et  dont  l'existence  a  précisément  donné 
ouverture  à  l'action.  En  effet,  que  la  fraude  ré- 
sulte de  l'acte  dolosif ,  qu'elle  résulte  du  silence 
gardé  par  le  débiteur,  tout  ce  qui  a  été  fait  pour 
le  maintien  de  l'acte  n'a  et  ne  peut  avoir  pour 
objet  que  de  le  faire  sortir  à  effet  ;  et  ce  qu'on 
ne  peut  faire  directement  ne  saurait  être  fait 
d'une  manière  indirecte. 

Si  l'action  des  créanciers  est  celle  autorisée 
par  l'article  1166,  il  est  bien  évident  qu'ils  se- 
ront passibles  des  exceptions  qu'on  pourrait 


opposer  au  débiteur  lui-même.  En  conséquence, 
la  ratification  qui  lierait  celui-ci  les  lierait  eux- 
mêmes,  à  moins  qu'ils  n'attaquent  de  leur  chef 
celte  ratification  comme  faite  en  fraude  de  leurs 
droits.  Mais  dans  ce  cas,  comme  dans  le  précé- 
dent ,  la  preuve  de  la  fraude  est  à  leur  charge , 
et  faute  par  eux  de  la  fournir ,  tout  comme  si 
Pacte  constituant  la  ratification  s'était  réalisé  de 
bonne  foi  et  en  temps  non  suspect ,  l'acte  atta- 
qué devrait  être  maintenu. 

%7lk,  —  Quel  que  soit  le  poursuivant ,  si  la 
preuve  des  faits  articulés  était  rapportée  et  si 
ces  faits  établissaient  le  dol,  la  demande  devrait 
être  accueillie.  La  justice  aurait  donc  soit  à  res- 
cinder l'acte  ou  à  accorder  les  dommages-inté- 
rêts réclamés. 

Remarquons,  en  effet,  que,  même  pour  le  dol 
substantiel,  la  partie  plaignante  est  libre  de  s'en 
tenir  à  l'acte  et  de  réclamer  une  réparation  pé- 
cuniaire. Le  défendeur  ne  serait  recevable  ni  à 
contester  celle-ci ,  ni  à  s'en  exonérer  en  deman- 
dant de  son  chef  la  rescision  de  Pacte.  La  partie 
lésée  ayant  seule  action  est ,  sans  contredit,  le 
meilleur  juge  du  mode  de  réparation  le  plus 
convenable  à  ses  intérêts.  Elle  peut  donc  choisir 
celui  des  deux  auquel  elle  croit  devoir  s'arrêter, 
et  ce  choix  est  obligatoire  pour  la  justice  comme 
pour  son  adversaire. 

Permettre  à  celui-ci  d'imposer  de  son  chef  la 
rescision  de  l'acte,  lorsqu'on  lui  demande  des 
dommages-intérêts ,  c'était ,  dans  bien  des  cas, 
s'exposer  à  rendre  toute  réparation  impossible. 
La  rescision  peut  être  impraticable  dans  telle 
hypothèse,  nuisible  dans  telle  autre.  Or,  ce  sera 
précisément  dans  les  unes  et  les  autres  que  le 
défendeur  insistera  plus  vivement  sur  une  res- 
cision qui  serait  pour  lui  le  gain  du  procès. 

Par  exemple,  des  matériaux  ont  été  employés, 
des  substances  ont  été  mélangées  avec  d'autres  ; 
on  s'aperçoit  ensuite  de  leur  mauvaise  qualité, 
et  l'on  découvre  la  ruse  en  faveur  de  laquelle  le 
marchand  a  su  fasciner  les  yeux  de  l'acheteur. 
Cependant ,  celui-ci  ne  pouvant  les  représenter 
en  nature,  la  vente  qui  lui  en  a  été  faite  ne 
pourrait  être  résiliée  '. 

Ou  bien,  supposez  un  individu  ayant  acquis 
une  propriété  qu'il  est  venu  habiter  avec  sa  fa- 
mille, il  s'aperçoit  ensuite  qu'il  a  été  trompé  et 
découvre  comment  il  l'a  été.  11  regrette  d'avoir 
fait  une  acquisition  qu'il  n'eût  certainement  pas 
faite  s'il  avait  connu  la  vérité.  Mais  il  a  quitté 
son  ancienne  résidence,  pris  de  nouvelles  habi- 
tudes, et,  pour  payer  le  prix,  fait  dans  sa  for- 
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tone  des  revirements  sur  lesquels  il  ne  peut 
revenir  *. 

Évidemment,  dans  l'un  el  Pautre  cas,  la  res- 
cision de  Pacte  ajouterait  un  préjudice  grave  à 
celui  que  le  dol  a  fait  éprouver.  11  est  donc  cer- 
tain qu*on  préférera  s*en  tenir  à  une  allocation 
de  dommages-intérêts.  On  comprend  dès  lors 
pourquoi  la  loi  a  ouvert  une  double  action  et 
comment  elle  a  cru  devoir  refuser  au  débiteur 
la  faculté  d'offrir  Tune  lorsqull  se  trouve  sous 
le  coup  de  Tautre. 

Le  débiteur  serait-il  fondé  à  se  plaindre  de 
cette  détermination  ?  Quel  grief  réel  lui  cause- 
t-on  en  lui  imposant  le  mode  de  réparation 
poursuivi  par  celui  qu'il  a  trompé  ?  C'est  par  son 
fait  personnel  qu'est  née  la  nécessité  d'une  ré- 
paration quelconque ,  et  l'on  ne  saurait  hésiter 
entre  celui  qui  a  trompé  et  celui  qui  souffre. 
Sans  doute  la  rescision  est  le  remède  le  plus 
héroïque,  mais  encore  faut-il  qu'elle  entre  dans 
les  convenances  de  celu^  qui  a  le  droit  de  s'en 
prévaloir;  et  si,  sur  l'opinion  du  contraire,  il  se 
borne  a  demander  une  réparation  pécuniaire, 
l'intérêt  opposé  de  celui  qui  est  tenu  de  la  four- 
nir n'est,  aux  yeux  de  la  morale  et  de  la  justice, 
ni  une  considération,  ni  un  motif  de  refus.  C'est 
à  celui  qui  craint  ce  résultat  à  s'abstenir  de  se 
livrer  à  des  actes  pouvant  le  déterminer. 

976.  —  H  est  une  hypothèse  où  la  rescision 
est  légalement  impossible,  lorsqu'il  s'est  agi,  par 
exemple,  d'un  transfert  de  rentes  sur  l'État.  La 
rescision  prononcée  par  justice  serait  insuffi- 
sante pour  opérer  la  restitution  et  faire  rentrer 
ces  rentes  dans  la  possession  du  propriélaire  qui 
en  a  été  spolié.  Le  décret  du  8  nivôse  an  vi  dé- 
clarant irrecevable  toute  opposition  au  paye- 
ment du  créancier  titulaire,  la  rétrocession  or- 
donnée par  justice  ne  pourrait  produire  aucun 
effet,  à  moins  d'être  volontairement  consemie 
et  réalisée  par  ce  titulaire  même.  On  devrait 
donc  l'y  contraindre  par  une  condamnation 
pécuniaire,  engageant  sa  fortune,  sa  liberté 
môme. 

%77.  —  Dans  les  cas  ordinaires,  l'effet  de  la 
rescision  du  contrat  est  de  faire  rentrer  celui  qui 
l'a  obtenue  dans  la  propriété  et  la  possession  de 
tous  les  objets  aliénés  par  ce  contrat.  Meubles 
et  immeubles ,  créances ,  droits  incorporels  lui 
font  retour,  et  ce  retour  s'opère  immédiatement 
si  ces  objets  se  trouvent  encore  dans  les  mains 
de  l'auteur  du  dol.  Dans  le  cas  contraire,  il  a  le 
droit  de  les  revendiquer  contre  le  tiers  déten- 
teur ;  mais  ce  droit  est  soumis  à  des  restrictions, 
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suivant  la  nature  de  la  chose  qui  doit  en  motiver 
l'exercice. 

En  principe,  la  faculté  de  revendiquer  repose 
sur  cette  vérité  incontestable  :  que  nul  ne  peut 
être  dépouillé  de  sa  propriété  que  de  son  libre 
consentement.  Le  respect  pour  la  propriété  est 
une  des  colonnes  de  l'ordre  social ,  et  l'on  ne 
saurait  en  méconnaître  l'importance  sans  tom- 
ber dans  de  graves  dangers.  Celui-là  donc  qui, 
par  un  dol,  a  subi  une  atteinte  dans  sa  propriété, 
doit  voir  cette  atteinte  effacée  et  sa  fortune  ré- 
tablie dans  le  même  état  qu'auparavant.  La 
rescision  n'a  pas  d'autre  but  :  ReeUtuiio  ita 
facienda  est,  ui  unusquûque  integrum  êuum 
jus  redpiai  ^. 

Or,  cet  expédient  d'équité  et  de  justice  serait 
souvent  impraticable ,  si  l'auteur  du  dol  ayant 
transmis  à  un  tiers  l'objet  qu'il  a  extorqué,  la 
partie  lésée  ne  pouvait  le  réclamer  contre  ce 
tiers.  11  est  facile  de  prévoir  en  effet  que  celui 
qui  n'a,  à  la  propriété  d'une  chose,  que  les  droits 
acquis  par  le  dol ,  s'empressera  de  la  réaliser 
pour  échapper  à  la  nécessité  de  la  rendre,  lais- 
sant ainsi  le  véritable  propriétaire  en  présence 
d'une  insolvabilité  certaine,  et  d'un  tiers  ne  pou- 
vant être  attaqué. 

Le  préjudice  causé  par  le  dol  eût  donc  été 
définitivement  consommé.  L'instance  même  que 
sa  découverte  nécessite  eût  produit  pour  résultat 
unique  une  aggravation  de  préjudice.  L'admis- 
sion de  la  revendication  pouvait  seule  remédier 
a  d'aussi  injustes  éventualités. 

C'est  là  sans  doute  un  devoir  rigoureux  contre 
le  tiers  obligé  de  restituer  une  chose  qu'il  a 
acquise  et  payée.  Mais  il  est  facile  de  se  con- 
vaincre qu'on  n'a  fait  dans  cette  circonstance 
qu'appliquer  des  principes  élémentaires,  et  no- 
tamment celui  qui  régit  la  vente  de  la  chose 
d'aUtrui. 

£h  effet ,  que  celui  qui  a  perdu  sa  propriété 
par  un  dol  véritable  ait  été  injustement  dé- 
pouillé,  c'est  ce  qui  ne  peut  être  ni  contestable, 
ni  contesté  ;  c^est  ce  qui  résulte  d'ailleurs  invin- 
ciblement du  jugement  qui  constate  le  dol  et  le 
réprime.  Ce  jugement  purge  le  demandeur  du 
reproche  d'imprudence.  Nous  l'avons  déjà  dit, 
le  dol  ne  saurait  exister  si  sa  réussite  est  impu- 
table à  l'imprudence  de  celui  qui  s'en  plaint.  La 
constatation  judiciaire  de  l'une  est  exclusive  de 
l'existence  de  l'autre. 

Les  droits  du  possesseur  intermédiaire  repo- 
sent donc  sur  une  coupable  usurpation,  d'où  la 
conséquence  qu'en  les  transmettant,  il  ne  peut 
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les  parger  du  ▼iœ  qui  les  entache.  Le  tiers  qui 
les  a  reçus,  ne  peut  les  posséder  que  comme  son 
aateor  les  possédait  lui-même.  En  réalité  donc, 
il  n*y  a  chez  l'un  et  chez  Taulre  ni  titre  sérieux, 
ni  droit  légitime. 

Malgré  son  titre  apparent,  l'auteur  du  dol 
vend  donc  la  chose  qui  ne  lui  appartient  pas , 
qu'il  sait  ne  pas  lui  appartenir.  Celui  qui  ac* 
qoiert  de  lui  achète  réellement  à  non  domino. 
Or,  aux  termes  de  l'article  1599  du  Gode  civil, 
une  pareille  acquisition  est  incapable  de  pro- 
duire aucun  effet. 

Cet  article,  d^ailleurs,  n'est  pas  le  seul  qui 
proteste  contre  les  tiers ,  en  faveur  des  droits 
afférents  à  celui  qui  a  été  injustement  dépouillé 
de  sa  propriété.  L'article  212t(  du  Code  civil 
dispose  que  ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un 
droit  suspendu  par  une  condition,  ou  résoluble  à 
certains  cas,  ou  sujet  à  rescision,  ne  peuvent  con« 
sentir  qu'une  hypothèque  soumise  aux  mômes 
conditions  ou  à  la  même  rescision  ;  à  plus  forte 
raison  ne  peuvent-ils  aliéner  sans  que  la  vente 
par  eux  consentie  soit  soumise  aux  mêmes  éven- 
tualités. Le  tiers  qui  achète  ne  peut  donc  se 
plaindre  d'avoir  ignoré  le  péril  auquel  il  suc- 
combe. Le  dol,  en  effet,  est  une  cause  de  resci- 
sion contre  tous  les  contrats,  et  lorsque,  par  ap- 
plication de  cette  règle,  la  propriété  qu'il  avait 
acquise  et  payée  lui  échappe,  il  peut  bien  re- 
gretter de  n'avoir  pas  assez  vérifié  l'origine  des 
droits  de  son  vendeur,  mais  il  doit  en  définitive 
sabir  la  rigueur  d'un  principe  écrit  dans  la  loi, 
et  conséquemment  obligatoire  pour  tous,  car  il 
est  en  faveur  de  tous  :  SpolUUuê^  anie  omnia 
tjestituendus. 

S7S.  —  Ainsi,  dans  son  principe,  le  droit  de 
revendication  se  justifie  parfaitement.  Dans  ses 
effets,  il  convient  dé  distinguer  la  nature  de 
Tobjet  revendiqué.  Ils  sont  en  effet  très-diffé- 
rents, selon  qu'il  s'agit  d'un  immeuble  ou  d'un 
meuble. 

Md.  —  Aucune  difficulté  ne  saurait  exister 
pour  ce  qui  concerne  les  immeubles.  IjC  juge- 
ment qui  ordonne  la  rescision  est  commun,  exé- 
cutoire contre  tous  les  tiers  délenteurs ,  obligés 
dès  lors  à  restituer,  alors  même  qu'ils  auraient 
agi  de  très-bonne  foi. 

Toutefois,  cette  bonne  foi  n'est  pas  stérile  en 
leur  faveur.  Elle  produit  des  conséquences  im- 
portantes pour  les  fruits  et  revenus  de  l'immeu- 
ble. L'obligation  de  les  rendre  ne  s'applique  qu'à 
ceux  perçus  depuis  la  demande  en  rescision. 
Pour  ceux  qui  Pont  été  précédemment ,  tel  est 
l'effet  de  la  bonne  foi,  que  le  vice  du  titre  dis- 
paraît, et  que  le  possesseur  est  censé  les  avoir 


légitimement  recueillis  :  Bona  fideê  iantumdem 
prœntcd  posêidenH  quantum  veritai  ^  Ce  prin- 
cipe est  reproduit  et  consacré  par  l'article  849 
de  notre  Code. 

980.  —  Ce  principe  reçoit  exception  dans  le 
cas  où,  par  suite  d'un  dol  indirect,  un  individu 
a  recueilli,  à  titre  gratuit,  le  bénéfice  d'une  dis- 
position légale  ou  conventionnelle.  Dans  ce  cas, 
comme  il  n'est  pas  permis  de  s'enrichir  ex 
detrimento  et  injuria  aiterius  y  l'obligation  de 
restituer  comprend  tout  ce  qui  a  réellement 
profité  à  celui  que  le  dol  avait  appelé. 

SSl.  —  Dans  tous  les  cas ,  le  possesseur  de 
bonne  foi  a  le  droit  de  réclamer ,  contre  le  re- 
veodiquant ,  toutes  les  dépenses  faites  pour  la 
conservation  de  la  chose,  et  le  prix  des  amélio- 
rations et  dépenses  utiles.  11  doit  obtenir  contre 
son  vendeur,  auteur  du  dol,  le  remboursement 
des  dépenses  voluptuaires  et  d'agrément.  Ce 
principe,  édicté  par  l'article  1635  du  Code  civil 
contre  celui  qui  vend  sciemment  la  chose  d'au- 
trui ,  s'applique  évidemment  au  vendeur  de  la 
chose  obtenue  par  le  dol. 

9S9.  ~  Enfin ,  le  possesseur  de  bonne  foi 
prescrit  contre  le  véritable  propriétaire  par  le 
délai  de  dix  ans,  du  moment  de  son  acquisition. 
Conséquemment ,  si  le  dol  n'est  découvert  que 
postérieurement  à  ces  dix  ans ,  ou  si  ce  laps  de 
temps  est  accompli  au  moment  de  la  mise  en 
cause  du  tiers  possesseur,  toute  revendication 
est  impossible. 

9SS.  —  La  revendication  des  choses  mobi- 
lières présente  beaucoup  plus  de  difficultés.  I>e 
possesseur  d'un  meuble  corporel  n'est  pas  tenu 
d'en  justifier  la  propriété ,  ni  de  rechercher  à 
quel  titre  son  vendeur  en  a  la  possession.  L'ar- 
ticle 2279  du  Code  civil  voit  dans  cette  posses- 
sion un  titre  légitime.  L'acquéreur  peut  donc  se 
prévaloir  de  celte  disposition,  non-seulement  en 
ce  qui  le  concerne ,  mais  encore  pour  soutenir 
que  celui  qui  lui  a  vendu  l'objet  revendiqué  en 
était  bien  le  propriétaire. 

M4.  —  L'article  2279  parait  ne  renfermer 
que  des  dispositions  fort  simples.  En  réalité, 
cependant,  il  est  peu  de  textes  qui  aient  donn^ 
lieu  à  plus  de  controverses.  Mais ,  sans  entrer 
dans  un  examen  minutieux  des  diverses  opi- 
nions qui  se  sont  produites,  il  nous  parait  facile 
de  déterminer  comment  on  doit  l'appliquera  la 
matière  qui  nous  occupe. 

S85.  —  Il  est  certain  que  le  droil  romain 
distinguait  la  propriété  des  meubles  corporels 
de  leur  possession.  L'une  n'était  acquisitive  de 
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Tautre  qae  si  elle  s'était  continaée  pendant  un 
délai  d'un  an  d'abord ,  et  que  Juslinieo  porta 
ensuite  à  trois  ans  ^  Le  possesseur  troublé  pou- 
vait intenter  l'action  possessoire.  C'est  ce  que 
décidait  l'interdit  virubù 

Notre  ancien  droit ,  tout  en  refusant  l'action 
possessoire,  s'était  conformé  au  droit  romain 
sur  la  possession  en  matière  de  meubles.  En 
Provence ,  ainsi  que  dans  un  grand  nombre  de 
pays  coutumiers,  le  détenteur  d'un  objet  mobi- 
lier n'en  avait  acquis  la  propriété  que  s'il  l'avait 
possédé  paisiblement  et  publiquement  pendant 
l'espace  de  trois  ans. 

986.  —  Or,  en  rapprochant  de  ces  principes 
la  disposition  de  l'article  2279,  il  est  impossible 
de  se  dissimuler  la  différence  énorme  que  celle- 
ci  a  introduite  dans  celte  partie  de  notre  légis- 
lation. A  l'avenir  la  simple  possession,  an  mo- 
ment où  le  meuble  est  livré,  constitue  pour  son 
détenteur  un  titre  légitime  de  propriété.  Celui- 
là  donc  qui  l'a  reçu  de  ce  possesseur  est  censé 
l'avoir  reçu  du  seul  et  véritable  propriétaire* 
Cette  présomption  n'est  nullement  affaiblie  par 
cette  circonstance  que  le  vendeur  ne  l'aurait 
possédé  que  depuis  un  temps  plus  ou  moins 
long.  L'importance  de  ce  caractère  a  disparu 
avec  la  législation  qui  en  faisait  dépendre  la 
propriété.  C'est  ce  qui  nous  est  notamment  en- 
seigné par  l'eiposé  des  motifs  de  l'article  2279. 

987.  —  Il  est  vrai  qu'il  est  question  dans  cet 
article  d'une  prescription  de  trois  ans.  Hais  cette 
prescription  s'applique  uniquement  à  la  reven- 
dication des  choses  volées  ou  perdues,  à  l'égard 
desquelles  on  admet  une  exception  à  la  règle 
qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre, 
et  cette  prescription  de  l'action  est  elle-même 
une  innovation  à  la  précédente  législation.  Sous 
son  empire,  en  effet,  ainsi  que  l'atteste  Pothier, 
la  chose  volée  ou  perdue,  resfuriiva,  pouvait 
toujours  être  revendiquée.  Ce  droit  était  consi- 
déré comme  imprescriptible  K 

9S8.  —  On  ne  saurait  donc  équivoquer  sur 
le  sens  de  l'article  2279.  En  fait  de  meubles  cor- 
porels la  possession  prouve  la  propriété,  et  cette 
présomption,  si  elle  peut  être  modifiée  du  pos- 
sesseur actuel  à  celui  qui  lui  a  remis  la  chose, 
par  le  titre  qui  justifie  le  véritable  caractère  de 
cette  remise,  reste,  par  rapport  aux  tiers,  une 
présomption  juris  et  de  jure  y  n'admettant  la 
preuve  contraire  que  dans  l'une  des  deux  hypo- 
thèses, de  perte  ou  de  vol. 

N'était-ce  pas  là  d'ailleurs  ce  que  la  raison  et 


<  /fwl.,  Hv.  m,  t.  VI,  d€  iuueap, 

*  ^W.  Troplong,  des  Pretcript.,  art.  2279. 


la  justice  exigeaient?  Le  transfert  des  meubles 
corporels  s'opère  sans  que  la  négociation  laisse 
la  moindre  trace.  Dans  la  plupart  des  cas,  l'ac- 
quéreur reçoit  et  paye,  et,  lorsqu'il  revendra  à 
son  tour,  nul  n'aura  l'idée  de  lui  demander  l'ex- 
hibition de  son  titre  de  propriété.  Sans  doute 
que  pour  les  meubles,  comme  pour  les  immeu-. 
blés,  celui  qui  a  été  dépouillé  par  le  dol  est  in- 
justement dépossédé,  et  que  lui  refuser  pour  les 
uns  ce  qu'on  lui  accorde  pour  les  autres,  c'était 
s'exposer  à  être  taxé  d'inconséquence.  Mais  l'in- 
térêt public  ne  permettait  pas  d'agir  autrement. 
On  ne  pouvait,  en  effet,  laisser,  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long,  la  propriété  des  meu- 
bles en  suspens,  sans  s'exposer  à  jeter  le  plus 
grand  trouble  dans  les  transactions  les  plus 
usuelles,  sans  revenir  sur  une  foule  d*opéra- 
tions ,  enfin  sans  encourager ,  comme  le  disait 
l'orateur  du  gouvernement,  ces  procédures  sans 
nombre  et  qui  le  plus  souvent  excéderaient  la 
valeur  des  objets  en  litige. 

Ainsi  la  revendication  d'un  meuble  corporel 
ne  peut  être  exercée  que  dans  les  deux  cas  ex- 
ceptionnels prévus  par  l'article  2279,  à  savoir  : 
celui  de  perte,  celui  de  vol. 

989.  —  On  a  voulu  cependant  soutenir 
qu'on  devait  l'autoriser  en  cas  de  dol ,  en  assi- 
milant celui-ci  an  vol.  Hais  ce  système  d'assimi- 
lation, que  l'on  appliquait  à  l'abus  de  confiance, 
à  la  violation  du  dépôt,  n'a  pas  été  consacré  par 
la  jurisprudence.  Ainsi  la  cour  d'appel  de  Paris 
a  jugé,  le  5  avril  1815,  que  le  propriétaire  d'ob- 
jets vendus  par  un  dépositaire  infidèle  n'avait 
pas  le  droit  de  les  revendiquer  contre  un  tiers 
acquéreur. 

990.  —  Chardon  critique  cet  arrêt.  «  Ainsi, 
dit-il ,  une  chose  ne  pourrait  être  revendiquée 
qu'autant  qu'elle  aurait  été  dérobée  par  un  vol 
qualifié  tel  par  le  Code  pénal;  et  toutes  celles 
soustraites  à  leurs  maîtres  par  de  simples  lai::^ 
cins,  filouteries,  escroqueries,  abus  de  confiance 
et  manœuvres  frauduleuses  seraient  irrévoca- 
blement perdues  pour  eux  !  Cela  est  inadmissi- 
ble; les  rédacteurs  du  Code,  n'envisageant  le  vol 
que  dans  l'intérêt  des  personnes  qui  l'éprouvent, 
ont  dû  se  borner  à  un  terme  générique  qui  com- 
prend toutes  les  espèces.  Il  suffit  donc  que  la 
chose  qui  a  été  vendue  soit  arrivée  entre  les 
mains  du  vendeur  par  un  moyen  illégitime, 
pour  qu'il  y  ait  vente  de  la  chose  d'autrui,  con- 
séquemment  vente  nulle ,  et  droit  de  revendi- 
quer 3.  }i 
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991.  ^  Celle  opinion  de  Chardon  est  plutôt 
équitable  que  juridique.  Elle  a  d'ailleurs  le  tort 
de  mécoonaltre  le  motif  qui  a  fait  autoriser  la 
revendication  pour  les  choses  volées  ou  perdues. 
Ce  qui,  dans  Tune  et  dans  l'autre  de  ces  hypo- 
thèses, a  préoccupé  le  législateur,  c'est  que, 
dans  chacune  d'elles ,  la  chose  est  sortie  de  la 
possession  du  propriétaire,  non-seulement  sans 
son  consentement,  mais  encore  à  son  insu  et 
par  une  véritable  force  majeure  qu'il  ne  lui  a  été 
donné  ni  de  prévoir  ni  d'empêcher. 

Sans  doute ,  il  ne  faut  pas  que  ce  fait  soit  le 
résultat  d'un  vol  qualifié.  De  quelque  manière 
qu'il  se  soit  réalisé ,  il  suffit  qu'il  présente  le 
caractère  que  nous  venons  d'indiquer  pour  que 
la  revendication  puisse  être  e^rcée.  Le  larcin, 
la  filouterie,  quoique  différents  quant  à  la  péna- 
lité du  vol  qualifié,  ne  sont  pas  moins  de  vérita- 
bles vols.  L'un  et  l'autre  renferment  la  eantree- 
iatio  fraudulosa  de  la  chose  d'autrui ,  et ,  à  ce 
titre,  ils  rentrent  dans  le  terme  générique  em- 
ployé par  Tarticle  2279. 

Mais  peut-on  assimiler  aux  larcins,  à  la  filou- 
terie, l'abus  de  confiance,  la  violation  d'un  dé- 
pôt, l'escroquerie,  le  dol  ?  Non  évidemment,  car 
dans  les  deux  premiers  il  y  a  eu  remise  spon- 
tanée et  libre  des  objets  entre  les  mains  de  celui 
qui  a  abusé  de  la  confiance,  violé  le  dépôt.  Il  y 
a  donc  faute  ou  tout  au  moins  imprudence  de  la 
part  de  celui  qui  a  fait  un  choix  aussi  déplora- 
ble, aussi  mal  justifié. 

Il  est  évident  cependant  que  sans  cette  impru- 
dente confiance  les  objets  qui  en  ont  été  la  ma- 
tière ne  seraient  pas  arrivés  entre  les  mains  de 
celui  qui  les  a  vendus.  Si  donc  quelqu'un  doit 
supporter  les  conséquences  de  l'abus  de  con- 
fiance ou  de  la  violation  du  dépôt,  c'est  celui 
qui  a  mal  choisi  ses  représentants,  et  nullement 
le  tiers  acquéreur,  ayant  traité  sous  la  foi  d'une 
possession  certaine  et  dont  la  loi  ne  l'obligeait 
pas  de  rechercher  la  cause  ou  l'origine.  Tout  ce 
qu'il  savait,  c'est  que  la  possession  vaut  titre,  et, 
s'il  a  agi  de  bonne  foi  et  sans  fraude,  il  ne  pour- 
rait sans  injustice  être  dépouillé  de  la  chose  qu'il 
a  acquise  et  payée. 

Le  fait  de  la  remise  des  objets  par  le  proprié- 
taire, entre  les  mains  du  vendeur,  est  donc  ca- 
pital. Or,  c'est  ce  qui  se  réalise  dans  le  cas 
d'escroquerie  ou  de  dol.  Sans  doute,  dans  ces 
cas,  la  volonté  du  propriétaire  est  viciée  par 
des  manœuvres  coupables,  mais  le  fait  matériel 


<  Journal  du  Palaii  ;  cass.,  20  mai  4839. 
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existe ,  et  cette  matérialité  devait  suffire  en  re- 
gard des  tiers.  Supposez ,  en  effet ,  qu'à  l'aide 
d'une  véritable  escroquerie  un  individu  soit  par- 
venu à  se  faire  délivrer  une  partie  de  marchan- 
dises. Cette  délivrance  est  constatée  par  une 
facture  régulière.  Quel  tort  pourrait-on  inférer 
à  celui  qui,  sur  le  vu  de  celle  facture ,  aurait  à 
son  tour  acheté  cette  marchandise?  N'est-ce  pas 
là  l'histoire  du  commerce?  Et  Ton  voudrait  ce- 
pendant l'obliger  à  restituer  alors  que ,  posté- 
rieurement à  son  achat,  le  premier  propriétaire 
aurait  fait  judiciairement  constater  l'escroque- 
rie? Nous  n'hésitons  pas  à  le  dire ,  il  n'y  aurait 
dans  ce  système  ni  équité  ni  justice. 

%^%,  -.  C'est  ce  que  la  cour  suprême  a  aussi 
pensé.  Dans  une  espèce  où  l'escroquerie  avait 
été  prouvée,  la  revendication  contre  le  tiers 
avait  été  consacrée  par  arrêt  de  la  cour  d'appel 
de  Paris,  du  13  janvier  1834.  Mais  cet  arrêt 
étant  devenu  l'objet  d'un  pourvoi,  la  cour  de 
cassation  ne  crut  pas  devoir  le  maintenir.  La 
cassation  en  fut  donc  prononcée  par  les  motifs 
suivants  : 

«  Attendu  que  l'article  2279,  après  avoir  éta- 
bli qu'en  fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre, 
ajoute  seulement  que  dans  le  cas  où  la  chose 
aura  été  perdue  on  volée,  il  y  aura  lieu  à  reven- 
dication ; 

<t  Attendu  que  les  exceptions  sont  de  droit 
strict  et  que  leur  application  doit  être  renfermée 
dans  le  sens  rigoureux  des  termes  employés  par 
le  législateur; 

tt  Attendu  que  le  vol  ne  peut  être  confondu 
avec  l'escroquerie ,  vu  qu'en  fait  d'escroquerie 
l'individu  a  suivi  la  foi  de  celui  qui  l'a  trompé, 
et  qu'il  lui  a  donné,  par  la  Tjente  qu'il  lui  a  faite, 
un  titre  indépendamment  de  la  possession  ;  qu'il 
n'en  est  pas  de  même  de  la  chose  volée  à  regard 
de  laquelle  il  n'y  a  eu  ni  vente,  ni  remise  volon- 
taire ,  et  qui ,  au  contraire,  a  été  prise  par  une 
voie  de  fait  quelconque  >..» 

%%Z,  —  Cet  arrêt ,  contraire  à  l'opinion  de 
Troplong  >,  nous  parait  irréprochable  en  doc- 
trine et  renfermer  une  exacte  appréciation  des 
motifs  qui  ont  introduit  l'article  2279  dans  notre 
législation.  D'une  part,  la  revendication  des 
meubles  était  contraire  à  l'intérêt  public ,  car 
elle  pouvait  entraîner  dans  les  transactions  com- 
merciales une  immense  confusion  ;  de  l'autre,  on 
ne  pouvait,  sans  crainte  d'encourager  le  vol,  cou- 
sacrer  la  spoliation  qui  en  a  été  la  conséquence. 


à  celle  de  Parrét. 
*  Det  Pretcripiiont,  I.  Il,  n»  1069. 
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Placé  entre  deux  dangers  de  ce  genre,  le  légis* 
laleur  devait  s'arrêter  à  un  moyen  terme  conci- 
liant les  intérêts  divers  qu'il  s'agissait  de  régler. 
Or,  ce  moyen  terme ,  signalé  par  le  texte  même, 
est  bien  celui  relevé  par  la  cour  de  cassation. 
S'agit-il  d'une  chose  enlevée  par  une  véritable 
voie  de  fait,  sans  la  parlicipation  et  le  concours 
du  propriétaire ,  on  pourra  la  revendiquer  ;  au 
contraire  l'enlèvement  dont  on  se  plaint  s'est-il 
réalisé  au  vu  et  au  su  du  propriétaire,  avec  son 
autorisation,  toute  revendication  est  impossi- 
ble, quelque  vicieux  qu'ait  été  le  consentement 
donné. 

Ce  consentement,  en  effet,  dont  le  tiers  n'a 
pas  en  à  vérifier  les  caractères ,  deviendrait  ce- 
pendant la  cause  du  préjudice  que  la  revendica- 
tion lui  ferait  éprouver.  Cela  suffit  pour  que 
l'auteur  de  ce  consentement  soit  non  recevable 
à  faire  supporter  les  conséquences  de  sa  faute, 
de  son  imprudence ,  de  son  malheur  même ,  à 
celui  qui  reste  irréprochable  à  son  endroit. 

D'ailleurs  il  est  impossible,  en  matière  d'ex- 
ceptions, de  raisonner  par  analogie,  par  assimi- 
lation. Dans  l'espèce  où  s'arréterait-on  ?  Après 
l'escroquerie  viendrait  le  dol  ;  après  le  dol ,  la 
fraude  ;  car  si  dans  l'escroquerie  il  n'y  a  pas  eu 
consentement  sérieux,  il  n'y  en  a  pas  eu  davan- 
tage dans  le  dol  et  la  fraude.  Ainsi,  d'assimila- 
tion en  assimilation,  la  règle  prescrite  par  l'ar- 
ticle 2â79,  qu'en  fait  de  meubles  la  possession 
vaut  titre,  succomberait  infailliblement  sous  dé 
nombreuses  exceptions. 

394.  —  Ainsi ,  te  droit  de  revendiquer  ne 
nait  point  de  l'escroquerie.  A  plus  forte  raison 
en  est-il  ainsi  pour  le  doK  qui  n'est  qu'une  es- 
pèce d'escroquerie  moins  grave.  Celui  qui  en  a 
été  victime  n'a  donc  action  que  contre  celui  qui 
l'a  trompé  pour  la  restitution  de  la  chose  enle- 
vée, si  elle  existe  encore  dans  ses  mains  ;  pour 
le  faire  condamner ,  si  elle  est  revendue ,  à  lui 
en  payer  la  valeur.  11  ne  pourrait  mettre  en 
cause  le  tiers  que  s'il  prétendait  que  la  revente 
a  été  acceptée  par  celui-ci  de  mauvaise  foi  et  par 
fraude.  Hais  la  charge  de  prouver  l'une  et  l'au- 
tre lui  serait  dans  tous  les  cas  imposée. 

995.  —  Cette  preuve  pourrait  résulter  de  la 
connaissance  que  le  tiers  aurait  eue  de  la  ma- 
nière dont  la  chose  était  parvenue  aux  mains  de 
son  vendeur.  Une  pareille  connaissance  serait 
exclusive  de  toute  bonne  foi ,  et  permettrait  de 
ne  voir  dans  la  vente  ainsi  acceptée  qu'un  con- 
cert pour  consommer  le  dol  et  pour  mettre  son 

«  Dalioz,  p.  32,  2.  204;  voir  tuprà,  n'*  94. 

2  Troplong,  Prcscrip,,  l.  II,  ir  1065;  Vazeillcs,  p.  280; 


auteur  à  l'abri  de  la  réparation  à  laquelle  il  est 
tenu. 

C'est  dans  ce  sens,  et  très-légalement  à  notre 
avis,  que  l'a  admis  la  cour  d'Agen  en  matière 
de  vente  d'objets  immobiliers.  Elle  a,  en  effet, 
jugé,  le  12  mai  1830,  que  la  connaissance  d'un 
acte  sous  seing  privé  qui  a  déjà  dépouillé  le 
vendeur  de  la  propriété  de  l'objet  qu'on  acquiert 
de  lui ,  même  par  acte  authentique ,  constitue, 
de  la  part  de  celui  qui  a  celte  connaissance,  un 
fait  de  dol  et  de  fraude  > . 

Cette  décision  est  parfaitement  applicable  à 
notre  espèce.  Qu'importe,  en  effet,  que  l'on 
sache  que  le  vendeur  n'est  pas  propriétaire  de 
la  chose  qu'il  vend ,  ou  seulement  qu'il  en  est 
propriétaire  à  un  titre  illégitime  ?  L'acquisition 
faite  nonobstant  cette  connaissance  blesse  éga- 
lement dans  les  deux  cas  les  sentiments  de  la 
probité  et  de  la  délicatesse.  Elle  doit  donc  être 
régie  par  les  mêmes  principes. 

996.  —  Il  nous  reste  à  examiner  la  revendi- 
cation des  meubles  incorporels.  Cette  matière 
n'est  plus  régie  par  l'article  2S79  du  Code  civil. 
Il  est,  en  effet,  depuis  longtemps  admis  en  doc- 
trine et  en  jurisprudence ,  que  la  maxime ,  en 
fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre,  ne  s'ap- 
plique qu'aux  meubles  susceptibles  d'une  tradi- 
tion manuelle.  Les  droits  incorporels,  les  titres 
de  créance,  les  actions,  n'étant  pas  évidemment 
dans  cette  classe,  échappent  aux  conséquences 
que  cette  maxime  autorise  et  crée  ^. 

Il  est  certain,  en  effet,  que  pour  les  objets  de 
cette  nature ,  la  possession  malérielle  du  titre 
constitutif  ne  saurait  constituer  une  preuve  de 
propriété.  Les  articles  1689  et  suivants  règlent 
les  formalités  à  observer  lorsqu'il  s'agit  de  leur 
transfert.  La  délivrance  du  titre  doit  être  accom- 
pagnée, pour  que  le  cessionnaire  soit  saisi  à  l'é- 
gard des  tiers ,  d'un  transport  signifié  au  dé- 
biteur ou  accepté  par  lui.  Or ,  les  effets  de  ce 
transport  dépendent  nécessairement  de  la  vali- 
dité du  titre  en  vertu  duquel  il  a  été  consenti. 
Si  ce  titre  argué  de  dol  est  rescindé  par  la  jus- 
tice, cette  rescision  place  la  cession  dans  la  caté- 
gorie des  actes  faits  à  non  domino.  Le  cédant 
dépouillé  de  ses  droits  n'a  pu  en  transmettre 
aucuns.  Ici  reviennent  les  maximes  nemo  plus 
jurii  ad  altum  irans ferre  potesi,  quatn  ipie 
habet,.,  resoluto  jure  danti^,  resolvitur  et  fus 
acciptentis. 

397.  —  11  résulte  de  là  :  V  que  le  posses- 
seur dépouillé  par  le  dol  d'un  meuble  ou  droit 

cass.,  12  moi  4824,  4 mai  1836,  Il  mai  1S39,  4  août  1840; 
Journal  du  Palais,  l.  I«s  1839,  p.  263;  t.  II,  1840,  p.  229. 
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incorpore),  qvî  a  fait  prononcer  la  résolation  de 
raiiénalion  qu'il  en  avait  consentie,  a  le  droit  de 
saivre  la  chose  et  de  la  revendiquer  dans  quel- 
ques mains  qu'il  la  troure. 

2<»  Que  celui  qui  a  traité  avec  l'auteur  du  dol 
est  tenu  de  restituer  le  titre  qu'il  en  a  reçu,  en- 
core bien  qu'il  en  eût  payé  la  valeur,  sauf  ses 
droits  contre  son  vendeur.  Il  ne  pourrait  ob- 
tenir contre  le  revendiquant  que  le  rembourse- 
ment des  dépenses  faites  pour  la  conservation 
de  la  chose. 

3«  Que,  si  la  créance  cédée  était  exigible,  ou 
qu'étant  venue  à  échéance,  elle  ait  été  rembour- 
sée ,  le.  tiers  est  obligé  de  restituer  ce  qu'il  a 
reçu ,  aTec  intérêt ,  à  partir  de  la  demande  en 
restitution.  Les  arrérages  perçus  de  bonne  Toi 
jusqu'à  cette  époque  lui  appartiennent  en  vertu 
du  principe  consacré  par  l'article  K47  du  Code 
civil. 

99S.  ^  La  faculté  de  revendiquer  les  meu- 
bles ou  droits  incorporels  reçoit  exception  : 

1*  Lorsqu'il  s'agit  de  billets  ou  bons  payables 
au  porteur.  Les  titres  de  ce  genre  sont  trans- 
missibles  de  la  main  à  la  main  et  sans  aucune 
formalité.  Leur  possession  fait  donc  considérer 
le  porteur  comme  le  seul  propriétaire,  ils  ne 
peuvent ,  dès  lors ,  être  revendiqués  que  si  l'on 
prouTe  qu'ils  ont  été  volés  ou  perdus  i,  ou  que 
le  porteur  actuel  ne  les  a  reçus  qu'à  un  titre  pré- 
caire. 

2*  Lorsqu'il  s'agit  de  traites  ou  effets  com- 
merciaux négociables.  L'endossement  de  ces 
titres  en  confère  la  propriété.  Le  porteur,  à  Tor- 
dre duquel  cet  endossement  a  été  régulièrement 
transcrit,  est,  aux  yeux  de  la  loi ,  l'unique  pro- 
priétaire de  la  traite.  La  transmission  de  ces 
titres  est  d'une  trop  réelle  importance  pour 
qu'on  ait  pu  avoir  la  pensée  d'apporter  aucun 
obstacle  à  leur  libre  circulation.  Le  tiers  porteur 
de  bonne  foi  est  donc  à  l'abri  de  toutes  recher- 
ches du  chef  de  son  cédant  on  de  tous  aulnes 
précédents  propriétaires. 

9(ra.  —  L'action  en  rescision  doit  être  pour- 
suivie directement  contre  les  auteurs  du  dol , 
alors  même  que  la  chose  qui  en  est  Tobjet  serait 
passée  en  d'autres  mains.  D'ailleurs  la  revendi- 
cation n'est  possible  qu'après  que  les  droits  de 
celui  qui  l'a  transférée  an  tiers  ont  été  inGrmés, 
oo  comprend  dès  lors  qu'une  instance  à  laquelle 
il  ne  serait  pas  présent  ou  appelé  manquerait 
d*un  de  ses  éléments  essentiels.  Seul ,  en  effet , 
le  défendeur  principal  en  dol  peut  discuter  uli- 

*  Cttss. ,  3  nivôM  an  xii  {  Journal  du  Palait .  t.  !!!, 
p.  547. 
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lemcnt  les  allégations  dirigées  contre  l'acte,  seul 
il  peut  fournir,  sur  les  faits  et  circonstances  du 
procès,  toutes  les  notions  pouvant  éclairer  la 
conscience  du  juge  et  contribuer  à  rendre  sa  dé- 
cision équitable. 

Le  tiers  détenteur  n'est  pas  moins  intéressé 
dans  le  procès  de  rescision  intenté  contre  son 
auteur.  Le  jugement  qui  interviendra  contre 
celui-ci  refluera  nécessairement  jusqu'à  lui.  On 
ne  peut  dès  lors  le  faire  condamner  sans  l'avoir 
mis  à  même  de  se  défendre.  Il  doit  donc  être 
appelé  dans  l'instance  pour  y  faire  valoir  ses 
droits,  ceux  de  son  cédant  loi-même,  si  ce  der- 
nier, colludant  avec  le  demandeur,  les  désertait 
pour  lui  porter  préjudice. 

Au  reste,  l'appel  en  cause  du  tiers  détenteur 
n'est  pas  seulement  dans  son  intérêt.  H  importe 
également  au  poursuivant  de  le  réaliser,  car  la 
prescription  n'est  interrompue  à  son  égard  que 
par  la  poursuite  directe  dont  il  est  l'objet.  Le 
temps  consacré  à  l'instance ,  exclusivement  di- 
rigée contre  l'auteur  du  doK  pourrait  donc,  dans 
plusieurs  cas,  permettre  à  la  prescription  de 
s'accomplir,  et  créer  ainsi  un  obstacle  invincible 
à  toute  revendication  ultérieure. 

Le  tiers  détenteur  qui  ne  serait  pas  appelé 
dans  l'instance ,  soit  parce  que  le  poursuivant 
ignore  la  transmission  qui  lui  a  été  consentie , 
soit  que  la  connaissant  il  néglige  de  le  mettre  en 
cause,  a  locyours  le  droit  d'intervenir,  s'il  craint 
que  ses  intérêts  soient  compromis.  L'intérêt  est 
la  mesure  de  l'action.  Or,  le  tiers  en  a  un  puis- 
sant à  assister  aux  débats  sur  la  rescision  ;  il 
peut  enfin  former  tierce  opposition  au  jugement 
rendu  en  son  absence. 
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800.  —  L*allocalion  de  dommages-intéréts 
a  pour  objet  d'indemniser  la  partie  lésée  du 
préjudice  qu*elte  a  souffert  matériellement  ou 
moralement. 

I/existence  d*un  préjudice  autorise  donc  l'ac- 
tion qui  doit  en  amener  la  réparation.  A  ce  titre, 
et  par  application  à  notre  matière ,  Taclion  en 
dommages-intérêts  est  ouverte  à  celui  que  le  dol 
a  égaré,  dans  les  hypothèses  suivantes  : 

!•  Lorsqu'il  s'agit  d'un  dol  accidentel.  Ce  dol, 
s'exerçant  sur  une  des  conditions  de  la  chose 
qui  fait  la  matière  du  contrat,  n'est  pas  en  géné- 
ral un  motif  suffisant  pour  faire  prononcer  la 
résiliation  de  l'acte.  L'erreur  en  résultant,  soil 


sur  la  qualité  de  la  chose ,  soit  sur  le  prix ,  soit 
sur  l'existence  d'une  servitude,  trouve  une  répa- 
ration juste  et  naturelle  dans  l'attribution  d'une 
somme  de  dommages-intérêts ,  proportionnée  à 
la  nature  du  préjudice  ; 

â»  Lorsque  s'agissant  d'un  dol  substantiel,  la 
rescision  n'est  pas  demandée,  soit  parce  qu'elle 
est  impossible,  soit  parce  qu'elle  nuirait  à  la 
partie  lésée.  Le  défaut  de  poursuite  en  rescision 
n'amnistie  pas  le  dol,  le  préjudice  qu'il  a  causé 
n'en  doit  pas  moins  être  réparé,  et  cette  répara- 
lion  consiste  dans  l'allocalion  d'une  indemnité 
pécuniaire  ; 

S^"  Lorsque  s'agissant  d'un  dol  substantiel,  la 
rescision  demandée  ne  suffirait  pas  pour  réparer 
le  préjudice  souffert.  La  justice  veut  en  effet  que 
celui  qui  a  été  victime  du  dol  soit  intégralement 
restitué  de  tout  le  dommage  qui  lui  a  été  occa- 
sionné. La  rescision  pourrait  laisser  subsister 
une  partie  de  ce  dommage,  qu'une  condamna- 
tion pécuniaire,  accessoirement  requise,  fait  dis- 
paraître ; 

4»  Enfin  lorsqu'il  s'agit  d'un  doi  indirect. 
L'auteur  de  ce  dol  est  responsable  des  consé- 
quences de  son  fait.  Il  est  juste  qu'il  soit  tenu 
d'indemniser  la  partie  lésée ,  alors  même  que , 
s'agissant  d'une  disposition  à  litre  gratuit,  celui 
qui  l'a  recueillie  doive  être  dépossédé  au  profit 
de  cette  partie. 

SOI.  ~  Dans  tous  les  cas,  l'étendue  et  le 
chiffre  de  la  condamnation  sont  laissés  à  l'arbi- 
trage des  juges.  Ce  qu'il  importe  cependant  de 
ne  pas  perdre  de  vue,  c'est  qu'il  est  dans  l'esprit 
de  la  loi  de  concilier  les  justes  droits  du  poursui- 
vant avec  l'équité,  qui  ne  permet  pas  dé  pousser 
jusqu'à  des  limites  trop  extrêmes  la  responsabi- 
lité encourue  par  l'auteur  du  dol. 

Sans  doute  la  conduite  de  celui  qui  a  manqué 
aux  lois  de  la  probité ,  de  la  délicatesse ,  doit 
exciter  une  vive  et  énergique  réprobation  ;  mais 
il  est  une  mesure  à  garder,  même  dans  les  senti- 
ments les  plus  honorables.  Plus  le  mobile  qui 
fait  agir  est  respectable,  et  plus  on  doit  craindre 
de  s'égarer.  N'oublions  pas  les  célèbres  paroles 
de  la  raison  écrite  :  Summum  Jus ,  summa  in- 
juria. Il  faut  donc ,  lorsqu'il  s'agit  d'une  répa- 
ration pécuniaire,  peser  mûrement  la  gravité 
des  torts  reprochés ,  l'étendue  des  conséquences 
qui  en  sont  résultées,  et  modérer  à  ces  consé- 
quences mêmes  l'indemnité  à  accorder. 

SOS.  —  C'est  sans  doute  par  des  considéra- 
tions de  cette  nature  que  Justinien  avait  cru 
devoir  fixer  un  maximum  que  l'adjudication  de 
dommages- intérêts  ne  pouvait  franchir.  Avant 
lui ,  les  magistrats  avaient  toute  latitude  dans 
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leur  appréciation ,  c'est  cette  latitude  que  Jus- 
tinien  trouve  dangereuse ,  et  à  laquelle  il  croit 
devoir  assigner  des  bornes  :  Melius  est  hujus 
modi  proltxikUetn  prout  possibile  est  in  angus" 
tum  coarctare  ^  £n  conséquence,  et  dans  aucun 
cas,  les  dommages^intéréts  ne  pourront  dépasser 
une  valeur  double  de  la  chose  ayant  fait  la  ma- 
tière du  contrat. 

903.  —  IjC  Gode  qui  nous  régit  n*a  tracé 
aucune  limite  à  Tappréciation  des  magistrats, 
mais  on  se  tromperait  étrangement  si  Ton  con- 
sidérait le  silence  qu*il  a  gardé  sur  ce  point 
comme  la  condamnation  de  la  règle  consacrée 
par  la  législation  romaine.  £n  parcourant  le  sys- 
tème que  notre  législation  a  adopté  en  matière 
de  dommages-intérêts,  on  arrive  facilement  à 
cette  conclusion  que  Tintention  de  se  tenir  sans 
cesse  dans  un  milieu  raisonnable  et  juste  a  été  le 
faut  qu'elle  s'est  proposé. 

304.  —  En  principe,  les  dommages-intérêts 
sont  de  la  perte  qu'on  a  faite  et  du  gain  dont  on 
a  été  privé.  Certes,  rien  de  plus  élastique  qu'un 
pareil  principe,  mais  la  manière  dont  la  loi 
prend  soin  d'en  régler  l'application  fait  dispa- 
raître toute  espèce  de  dangers. 

Les  dommages- intérêts  sont  réclamés  ordi- 
nairement pour  une  faute,  pour  un  acte  de  mau- 
vaise foi,  pour  un  dol. 

305.  —  Lorsque  l'inexécution  de  la  conven- 
tion donnant  lieu  à  Taction  provient  d'une  sim- 
ple faute ,  c'est-à-dire  parce  que  le  débiteur  se 
sera  témérairement  engagé  à  ce  qu'il  ne  pouvait 
accomplir ,  on  parce  qu'il  s'est  mis  depuis  dans 
rimpossibilité  de  remplir  son  obligation,  les 
dommages-intérêts  sont  réglés  par  l'article  1150. 
Ils  comprennent  alors  la  perte  éprouvée  et  le 
gain  dont  on  a  été  privé,  tels  qu'ils  ont  été  pré- 
vus, ou  qu'on  a  pu  les  prévoir  lors  du  contrat. 

On  suppose  donc  que  les  dommages-intérêts 
sont  purement  conventionnels.  Or,  les  obliga- 
tions créées  par  les  contrats  ne  pouvant  se  for- 
mer que  par  le  consentement  et  la  volonté  des 
parties,  le  débiteur,  en  s'obligeant  aux  domma- 
ges-intérêts résultant  de  l'inexécution  de  son 
obligation ,  est  censé  n'avoir  entendu  et  voulu 
s'obliger  que  jusqu'à  la  somme  à  laquelle  il  a 
po  vraisemblablement  prévoir  qu'ils  pourraient 
s'élever. 

«  Ordinairement,  dit  Pothier,  les  parties  sont 
<(  censées  n'avoir  prévu  que  les  domraages-inté- 
u  rets  que  le  créancier,  par  Tinexécution  de 
«  l'obligation ,  pourrait  souffrir  par  rapport  à 
«;  la  chose  même  qui  en  a  été  l'objet ,  et  non 
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u  ceux  que  l'inexécution  lui  a  causés  d'ailleurs 
»  sur  ses  autres  biens.  C'est  pourquoi,  dans  ce 
K  cas ,  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  ceux  -  ci , 
u  mais  seulement  de  ceux  soufferts  par  rapport 
«  à  la  chose  qui  a  fait  l'objet  de  l'obligation  : 
u  Damni  et  interesse  propter  ipsam  rem  non 
«  habitam. 

(c  Par  exemple,  si  j'ai  donné  à  loyer  pour  dix- 
u  huit  ans  une  maison  que  je  croyais  m'appar- 
K  tenir,  et  qu'après  dix  ou  douze  ans,  mon  loca- 
u  taire  en  ait  été  évincé  par  le  propriétaire,  je 
u  serai  tenu  des  dommages-intérêts  de  mon  lo- 
u  cataire,  résultant  des  frais  qu'il  aura  été  obligé 
u  de  faire  pour  son  délogement ,  comme  aussi 
u  de  ceux  résultant  de  ce  que  le  prix  des  loyers 
it  étant  augmenté  depuis  le  bail,  il  aura  été 
(I  obligé  de  louer  une  maison  plus  cher  pendant 
K  le  temps  qui  restait  à  courir,  car  ces  domma- 
«f  ges-intérêts  ont  un  rapport  direct  et  prochain 
«  à  la  jouissance  qui  a  fait  Tobjet  de  mon  obli- 
u  gation  et  sont  soufferts  par  le  locataire  prop^ 
Il  ter  rem  ipsam  nonjiahiiam, 

«(  Mais  si  le  locataire  a  depuis  le  bail  établi  un 
«(  commerce  dans  la  maison  que  je  lui  ai  louée, 
((  et  que  son  délogemenl  lui  ait  fait  perdre  des 
«(  pratiques  et  causé  un  tort  dans  son  commerce, 
u  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  dommage  qui  est 
«  étranger,  et  qui  n'a  pas  été  prévu  lors  du 
u  contrat. 

«  A  plus  forte  raison,  si  dans  le  délogement 
«c  quelques  meubles  précieux  de  mon  locataire 
«  ont  été  brisés,  je  ne  serai  pas  tenu  de  ce  dom- 
u  mage ,  car  c'est  l'impéritie  des  gens  dont  il 
«  s'est  servi  qui  en  est  la  cause,  et  non  l'éviction 
u  qu'il  a  soufferte,  elle  n'en  est  que  l'occa- 
«  sion  *.  » 

Cette  doctrine  a  le  mérite  incontestable  de 
préciser  nettement  la  portée  de  Tarticle  1150. 
Il  est  évident  que  dans  l'exemple  cité,  les  dom- 
mages-intérêts ont  pu  et  dû  entrer  dans  les  pré- 
visions des  parties  ;  qu'ils  ne  constituent  qu'une 
indemnité  raisonnable  et  telle  qu'il  serait  injuste 
de  la  refuser.  La  bonne  foi  du  bailleur  lui  est 
utile  en  ce  sens  qu'elle  détermine  une  modéra- 
tion dans  la  peine  qui  lui  est  appliquée.  Or,  on 
ne  saurait  aller  jusqu'à  prétendre  que  cette  bonne 
foi  pût  l'exonérer  de  l'obligation  de  réparer  le 
préjudice  qui  en  a  été  la  conséquence. 

306.  —  Par  une  juste  déduction ,  l'absence 
de  la  bonne  foi  aggrave  les  obligations  du  débi- 
teur. Dans  ce  cas,  les  dommages-intérêts  se  cal- 
culent sur  une  autre  base.  I^a  réparation  à  sa 
charge  comprend  alors  non-seulement  le  prcju- 
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dice  résallant  de  la  privation  de  la  chose ,  mais 
encore  celai  dont  celle  chose  a  été  Toccasion. 
Nous  en  tronvons  un  exemple  décisif  dans  le 
rapprochement  des  articles  1634  et  1655  du 
Code  civil. 

Ainsi,  celui  qui  a  vendu  de  bonne  foi  la  chose 
d*autrui  doit  rembourser  à  l'acquéreur  évincé 
toutes  les  réparations  et  améliorations  utiles 
faites  au  fonds.  Les  dépenses  volupluaires  et 
d'agrément ,  n'étant  jamais  considérées  comme 
utiles  ,  restent  donc  à  la  charge  de  Tacquéreur. 
C'est  là  une  application  exacte  du  principe  posé 
par  l'article  1150.  Le  vendeur,  en  effet,  a  pu 
prévoir  les  dépenses  utiles,  il  a  dû  penser  qu'en 
bon  père  de  famille,  l'acquéreur  se  livrerait  im- 
médiatement à  tous  les  frais  que  la  conservation 
et  l'entretien  de  la  chose  exigeraient.  Hais  on  ne 
peut  admetlre  une  semblable  prévision  pour  tout 
ce  qui  ne  constitue  qu'un  pur  agrément.  Il  ne 
serait  donc  pas  juste  de  l'obliger  à  rembourser 
des  frais  quelquefois  en  dehors  de  toute  propor- 
tion avec  la  valeur  même  de  la  chose. 

Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  pour  le  vendeur  de 
mauvaise  foi.  Celui  qui  aliène  une  chose  qu'il 
sait  ne  pas  lui  appartenir  s'expose  à  réparer  tout 
le  préjudice  que  l'acquéreur  est  dans  le  cas  de 
souffrir*  L'acte  qu'il  s'csl  permis  ne  comporte  ni 
excuse,  ni  atténuation; aussi  l'article  1635  met-il 
à  sa  charge  les  dépenses  volupluaires  et  d'agré- 
ment. Sa  mauvaise  foi  fait  présumer  la  volonté 
de  réparer  toutes  les  perles  qu'elle  sera  dans  le 
cas  d'occasionner  ^ 

On  continue  donc ,  dans  le  cas  de  mauvaise 
foi,  de  considérer  les  dommages-intérêts  comme 
conventionnels;  seulement  on  fait  porter  les  pré- 
visions des  parties  au  delà  de  ce  qu'elles  restent, 
lorsqu'on  a  à  prononcer  contre  un  débiteur  de 
bonne  foi. 

307.  —  Ce  n'est  plus  par  le  même  principe 
que  se  règlent  les  dommages -intérêts  dérivant 
du  dol.  Il  n'y  a  plus  lieu  dans  cette  hypothèse  à 
rechercher  quelle  a  été  ou  pu  être  la  commune 
intention  des  parties,  si  le  préjudice  à  réparer  a 
été  ou  non  dans  leur  prévision.  L'auteur  du  dol 
s'oblige,  velitnoUi,  à  la  réparation  de  tout  le 
tort  qu'il  a  causé. 

Dans  ce  cas  même,  aux  termes  de  l'article 
1151  ,  les  dommages -intérêts  ne  doivent  com- 
prendre ,  à  l'égard  de  la  perte  éprouvée  par  le 
créancier  et  du  gain  dont  il  a  été  privé,  que  ce 
qui  est  une  suite  immédiate  et  directe  du  dol. 
Mais,  dans  ces  limites  mêmes,  la  détermination 
du  chiffre  n'est  pas  toujours  chose  facile. 

*  Doraat,  liv.  III,  lil.  V,  sccl.  ii,  no8. 


30S«  —  L'exposé  des  motifs  de  l'article  1151 
est  loin  de  résoudre  celte  difficulté,  u  Dans  le 
cas  même  de  dol,  disait  l'orateur  du  gouverne* 
ment;  les  dommages-intérêts  n'en  ont  pas  moins 
leur  cause  dans  l'inexécution  de  la  convention. 
11  ne  serait  donc  pas  juste  de  les  étendre  à  des 
pertes  ou  à  des  gains  qui  ne  seraient  pas  une 
suite  immédiate  cl  directe  de  cette  inexécution. 
Ainsi  on  ne  doit  avoir  égard  qu'au  dommage 
souffert  par  rapport  à  la  chose  ou  au  fait  qui 
était  l'objet  de  l'obligation ,  et  non  à  ceux  que 
l'inexécution  de  cette  obligation  aurait  d'ail- 
leurs occasionnés  au  créancier  dans  ses  autres 
affaires  ou  dans  ses  autres  biens.  » 

Ces  considérations  nous  paraissent  inadmissi- 
bles. Elles  ramèneraient ,  en  effet ,  la  règle  en 
matière  de  dol  aux  proportions  que  nous  avons 
vues  devoir  régir  la  bonne  foi  ;  à  ces  dommages- 
intérêts  propter  rem  ipsam  non  habUam  j  pré- 
vus par  l'article  1150.  Or,  il  est  impossible  que 
l'article  1151 ,  en  appliquant  les  dommages-io- 
térôis  au  préjudice  causé  par  les  conséquences 
immédiates  et  directes  du  dol ,  n'ait  voulu  que 
reproduire  le  principe  déjà  écrit  dans  l'article 
précédent. 

Par  la  suite  immédiate  et  directe  du  dol ,  le 
législateur  a  donc  eu  forcément  en  vue  le  dom- 
mage souffert  par  le  créancier  dans  ses  autres 
biens  ;  seulement  il  l'a  réduit  au  préjudice  dont 
le  dol  a  été  l'occasion  directe  et  immédiate ,  et 
non  à  celui  qu'on  pouvait  rattacher  au  dol  d'une 
manière  éloignée,  lequel  est,  d'après  les  paroles 
de  Dumoulin,  sans  aucune  considération. 

300.  —  Ce  jurisconsulte ,  recherchant  le 
préjudice  que  doit  réparer  le  locataire  qui,  par 
malice,  incendie  la  maison  du  propriétaire,  dé- 
cide qu'on  doit  mettre  à  sa  charge  la  perte  de  la 
maison,  la  valeur  de  tout  ce  qui  y  était  renfermé 
et  l'indemnité  de  la  privation  de  jouissance. 
Non  autetttf  ajoule-t-il,  damnutn  postea  aucee^ 
dens  ex  novo  caaUf  etiam  occasione  dictœ  corn-* 
bustionis,  sine  qua  non  coniigisêet  ;  quia  lêtud 
est  damnum  remoium,  quod  non  est  in  consi^ 
deraiione. 

310.  —  Un  exemple  que  nous  empruntons 
au  judicieux  Pothier  précisera  mieux  encore  la 
différence  d'appréciation  résultant  des  articles 
1150  et  1151 ,  et  comment  on  doit  déterminer 
ce  qui  doit  être  considéré  comme  une  suite  im- 
médiate et  directe  du  dol. 

Un  marchand  vend  une  vache  infectée  d'une 
maladie  contagieuse.  Mais  il  ignorait  lui-même 
cette  maladie.  Les  dommages-intérêts  dus  à  l'ac- 
quéreur se  composeront  uniquement  du  prix  de 
la  vache  et  des  dépenses  occasionnées  pour  la 
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remplacer,  alors  même  que  la  contagion,  s*étant 
communiquée ,  aurait  fait  périr  ses  autres  bes- 
tiaux. Cest  là  le  dommage  propter  ipsam  reni 
non  habitant  que  doit  exclusivement  supporter 
celui  qui  a  agi  avec  bonne  foi. 

An  contraire ,  la  maladie  de  la  vache  était 
connue  du  marchand,  qui  en  a  dissimulé  Fexis- 
tence.  Cette  dissimulation  est  un  véritable  dol 
qui  l'oblige  à  réparer  le  préjudice  qui  en  a  été 
la  suite  immédiate  et  directe.  Évidemment  la 
contagion,  qui  a  fait  périr  les  autres  bestiaux, 
n'a  pas  eu  d'autre  cause  déterminante  que  le  dol. 
Le  coupable  doit  donc  indemniser  l'acquéreur 
non-seulement  du  prix  de  la  vache  et  de  la  dé- 
pense nécessitée  par  son  remplacement,  mais 
encore  de  la  valeur  de  tout  le  bétail  mort  des 
suites  de  la  contagion  et  les  frais  exposés  pour  le 
remplacer. 

Mais  la  perte  de  ses  bestiaux  peut  avoir  pour 
l'acquéreur  des  conséquences  plus  fâcheuses  en- 
core. Ainsi,  il  peut  soutenir  qu'il  a  été  placé  par 
là  dans  l'impossibilité  de  cultiver  ses  terres  et 
privé  ainsi  de  toute  récolte  ;  que  cette  privation 
l'a  mis  dans  le  cas  de  ne  pouvoir  satisfaire  à  ses 
engagements,  et  qu'il  s'est  vu  contraint  de  laisser 
exproprier  ses  biens.  Pourrait-il  obtenir  contre 
le  marchand  la  réparation  de  tout  ce  préjudice? 

Il  est  certain  que,  dans  le  fond ,  la  prétention 
tendant'  à  faire  décider  l'affirmative  n'est  pas 
sans  motifs  plausibles.  On  comprend,  en  effet, 
que  la  mort  des  bestiaux  d'une  ferme ,  arrivée 
pendant  une  certaine  saison  ,  peut  exercer  une 
inQaencc  fâcheuse  sur  la  position  du  proprié- 
taire et  entraîner  même  la  saisie  de  ses  biens. 
Mais  on  répondra  avec  raison  que  le  défaut  de 
culture  et  le  non-payement  des  créanciers  n'ont 
qu'une  relation  indirecte  et  éloignée  avec  le  fait 
imputable  au  marchand ,  ils  n'en  étaient  même 
pas  les  suites  nécessaires.  11  est  positif,  en  effet, 
que  le  propriétaire  pouvait  cultiver  en  achetant 
ou  en  louant  d'autres  bestiaux,  et  qu'ayant  eu  le 
tort  de  ne  pas  le  faire,  il  a  commis  personnelle- 
ment une  faute  don|  il  est  responsable.  £n  un 
mot,  on  peut  dire  de  ces  dommages  ce  que  Du- 
moulin disait  pour  l'incendiaire,  ils  peuvent 
bien  être  attribués  à  la  mort  des  bestiaux ,  sans 
laquelle  ils  ne  se  seraient  pas  réalisés,  mais  ils 
sont  réellement  nés  ex  novo  casu,  et  conséquen)- 
menl  on  ne  peut  qu'adopter  la  conclusion  de  ce 
jurisconsulte  :  F$tud  est  damnum  retnotum, 
quod  non  est  in  consideratione. 

911.  —  Cependant  Pothier  distingue ,  fort 
justement  selon  nous,  entre  le  dommage  résul- 
tant du  défaut  de  culture  et  celui  déterminé  par 
la  saisie  des  propriétés.  Celui-ci,  dit-il,  ne  sau- 


rait être  en  tout  ou  en  partie  à  la  charge  du 
marchand,  il  n'est  qu'une  suite  très-éloignée  et 
très-indirecte  du  dol.  11  n'y  a  pas  même  une  re- 
lation nécessaire,  car,  quoique  la  perte  des  bes- 
tiaux ait  influé  sur  le  dérangement  de  la  fortune 
de  l'acquéreur ,  ce  dérangement  peut  avoir  eu 
d'autres  causes. 

L'autre ,  au  contraire  ,  parait  être  une  suite 
moins  éloignée  du  dol,  mais  il  n'en  est  pas  une 
conséquence  absolument  nécessaire.  L'acheteur 
pouvait  obvier  au  préjudice  résultant  de  la  perte 
de  ses  bestiaux,  en  faisant  cultiver  ses  terres  par 
d'autres  bestiaux  qu'il  devait  acheter  ou  louer, 
ou  en  affermant  ses  terres,  s'il  n'avait  pas  le 
moyen  de  les  faire  valoir  lui-même.  Néanmoins, 
comme  en  recourant  à  ces  expédients  il  n'aurait 
pas  retiré  de  ses  terres  autant  de  profit  que  s'il 
les  avait  fait  valoir  lui-même  avec  les  bestiatux 
qu'il  a  perdus  par  le  dol  du  marchand ,  il  est 
juste  que  celui-ci  l'indemnise,  en  partie  au 
moins,  du  préjudice  causé  par  le  défaut  de  cul- 
tures ^ 

819.  —  Cette  doctrine  nous  parait  détermi- 
ner la  véritable  signiûcalion  de  Tartide  1151  du 
Code  civil.  C'est  dans  les  principes  enseignés  par 
Dumoulin,  Domat,  Pothier,  que  nous  rencon- 
trons l'étendue  et  la  portée  de  cette  disposition. 
C'est  là  que  la  pensée  du  législateur  se  décèle  avec 
la  plus  parfaite  précision.  Nous  pouvons  donc 
avec  confiance  proposer  ces  principes  comme 
les  éléments  indispensables  de  toute  apprécia- 
tion en  matière  de  dommages-intérêts. 

Nous  n'ajouterons  qu'une  seule  observation , 
qui  nous  parait  commandée  par  l'équité.  Si  le 
préjudice  éloigné  ne  doit  pas  être  misa  la  charge 
de  l'auteur  du  dol,  tout  au  moins  convient-il  de 
le  prendre  en  considération  lorsqu'il  s'agit  de 
déterminer  le  chiffre  de  celui  qu'il  doit  réparer. 
On  ne  saurait,  en  effet,  se  dissimuler,  d'un  côté, 
que  le  dol  n'a  pas  été  sans  influence  sur  la  réa- 
lisation de  ce  préjudice  ;  de  l'autre ,  que  l'acte 
de  celui  qui  s'est  permis  des  manœuvres  coupa- 
bles ne  soit  extrêmement  blâmable.  Cette  double 
considération  est  donc  de  nature  à  empêcher 
toute  modération  dans  les  dommages -intérêts 
que  la  loi  impose  aux  débiteurs.  Us  doivent  cou- 
vrir, dans  la  mesure  qui  vient  d'être  indiquée , 
l'intégralité  du  préjudice  souffert. 

818.  —  11  est  des  cas  où  les  dommages-inté- 
rêts sont  fixés  par  la  loi  elle-même.  L'article 
1 153  nous  en  offre  un  exemple.  Dans  les  obliga- 
tions, porte  cet  article,  qui  se  bornent  au  paye- 
ment d'une  certaine  somme,  les  dommagcs-in- 

*  De9  Obligaliont,  n»  167. 
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térèls  ne  consistent  jamais  que  dans  la  con- 
damnation aux  intérêts  fixés  par  la  loi.  Celte 
disposition  est  fondée  sur  la  présomption  que  la 
perte  essayée  par  le  créancier  et  le  bénéfice  dont 
il  est  privé  sont  intégralement  compensés  par 
les  intérêts  tels  que  les  tribunaux  les  adjugent 
conformément  à  la  loi  i. 

314.  —  La  règle  tracée  par  cet  article  reçoit 
exception  : 

1<>  Pour  les  matières  commerciales.  Ainsi,  le 
débiteur  d'une  lettre  de  changé  prolestée  faute 
de  payement  doit  non-seulement  les  intérêts  du 
jour  du  protêt ,  mais  encore  le  remboursement 
des  frais  de  rechange.  De  même  le  débiteur  en 
compte  courant  d*un  banquier  est  obligé  de 
payer,  en  sus  des  intérêts ,  le  droit  de  commis- 
sion déterminé  par  Tusage. 

2»  Pour  le  cautionnement  civil.  Ainsi,  d'après 
l'article  âOâS ,  la  caution  qui  a  payé  a  son  re- 
cours contre  le  débiteur  non-seulement  pour  le 
capital  et  les  intérêts,  mais  encore  pour  le  rem- 
.  boursement  de  tous  les  frais  qu'elle  a  exposés. 

Ces  deux  exceptions,  formellement  prévues 
par  Tarticle  1153,  sont  fondées  :  la  première, 
sur  l'intérêt  du  commerce  dont  les  usages  ac- 
quièrent force  de  loi  ;  la  seconde ,  sur  l'appré- 
ciation exacte  de  l'obligation  du  débiteur  prin- 
cipal vis-à-vis  de  la  caution.  Cette  obligation 
n'est  pas,  à  proprement  parler,  celle  de  lui  payer 
telle  ou  telle  somme,  mais  bien  celle  de  l'indem- 
niser de  tout  le  préjudice  que  le  cautionne- 
ment lui  a  occasionné. 

Dans  tous  les  antres  cas ,  le  retard  dans  le 
payement  d'une  somme  d^argent  ne  donne  lieu 
qu'à  l'adjudication  des  intérêts  légaux ,  alors 
même  que  ce  retard  serait  imputable  au  dol  du 
débiteur.  La  stipulation  du  contrat  qui  détermi- 
nerait de  plus  grands  dommages-intérêts  serait 
censée  non  écrite,  et,  dans  tous  les  cas,  annulée 
comme  renfermant  une  usure  déguisée. 

815.  —  Il  n'en  serait  pas  de  même  si  le  re- 
tard provenait  du  fait  ou  du  dol  d'une  tierce 
personne.  Par  rapport  à  elle ,  les  principes  or- 
dinaires reprendraient  leur  empire,  et  l'obliga- 
tion de  réparer  le  préjudice  lui  serait  imposée. 
Par  application  de  cette  règle,  la  cour  de  Bastia 
a  jugé,  le  9  juillet  1833,  que  celui  qui  se  croyant 
propriétaire  d'une  créance,  qu'il  pense  à  tort  lui 
avoir  été  cédée,  en  touche  le  montant,  cause  par 
ce  fait  au  véritable  propriétaire  un  préjudice 
dont  il  est  responsable  vis-à-vis  de  lui  et  qu'il 
peut  être  condamné  à  réparer  en  lui  restituant  à 
la  fois  le  montant  de  la  somme  perçue,  les  inlé- 

1  Bigot  de  Préamcoea,  Exposé  des  motifs. 


rets  à  compter  du  jour  de  la  perception  et  les 
faux  frais  par  lui  faits  pour  obtenir  payement. 

Vainement  cet  arrêt  fut-il  déféré  à  la  cour  de 
cassation  comme  violant  l'article  1153,  la  cour 
suprême  n'hésita  pas  à  rejeter  le  pourvoi  ^,  pen- 
sant avec  raison  qu'il  ne  s'agissait  pas  pour  -le 
tiers  d'un  retard  dans  le  payement  d'une  somme 
d'argent  ;  qu'il  y  avait ,  dans  l'acte  qu'il  s'était 
permis,  un  fait  nuisible  dans  l'acception  de  l'ar- 
ticle 138â,  obligeant  son  auteur  à  réparer  le  pré- 
judice qui  en  est  résulté.  A  plus  forte  raison 
devrait-on  le  déclarer  ainsi  si  l'acte  reprocha ble 
constituait  un  dol. 

316.  ~  On  doit  donc  décider  que  celui  qui 
tnalo  anitnOj  et  sans  aucun  droit  réel,  a  fait 
saisir -arrêter  entre  les' mains  de  mon  débi- 
teur une  somme  m'apparten.^nt ,  et  l'a  ainsi 
empêché  de  se  libérer,  devrait  être  condamné  à 
réparer  le  préjudice  que  ce  retard  m'aurait  oc- 
casionné. Il  ne  saurait  même  dans  ce  cas  s'agir 
de  l'application  de  la  règle  posée  par  Tarticle 
1 1 53,  car  si  de  mon  débiteur  à  moi  il  n'y  a  qu'un 
retard  dans  le  payement  d'une  certaine  somme, 
il  y  a  autre  chose  dans  la  conduite  du  saisissant 
à  mon  égard,  il  y  a  un  fait  nuisible,  un  véritable 
dol.  Dès  lors  il  doit  réparer  le  préjudice  qui  en 
est  la  conséquence,  et  non  -  seulement  le  préju- 
dice matériel,  mais  encore  le  préjudice  moral 
résultant  de  son  inique  poursuite.  Or,  ce  dernier 
pourrait  être  important  s'il  s'agissait  surtout 
d'un  commerçant  dont  la  position  et  le  crédit 
ont  tant  à  souffrir  de  ce  qui  parait*  incriminer 
sa  solvabilité. 

317.  —  Au  reste ,  si  du  créancier  au  débi- 
teur le  dol  est  sans  infiuence  sur  la  nature  des 
dommages-intérêts  pour  le  retard  dans  le  paye- 
ment d'une  somme  quelconque ,  il  n'en  est  pas 
de  même  quant  à  l'époque  à  partir  de  laquelle 
les  intérêts  sont  censés  courir.  La  règle  tracée 
par  l'article  1153,  qui  ^xe  cette  époque  au  jour 
de  la  demande,  n'est  obligatoire  que  pour  les 
intérêts  moratoires,  elle  ne  s'applique  donc  pas 
aux  intérêts  compensatoires. 

Le  motif  qui  a  fait  adopter,  pour  les  pre- 
miers, ce  point  de  départ  est  facile  à  saisir.  Les 
intérêts  ne  courent  de  plein  droit  que  dans  les 
cas  et  en  faveur  des  personnes  spécialement  dé- 
signées par  la  loi.  Dans  toutes  les  autres  hypo- 
thèses ,  le  législateur  exige  la  mise  en  demeure 
de  la  part  du  créancier  ;  il  suppose  que  le  silence 
gardé  par  celui-ci  est  le  résultat  d'une  conven- 
tion avec  le  débiteur.  La  demande  de  paye- 
ment réalisée ,  cette  présomption  s'évanouit,  et 
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il  n*eiiste  plus  aucune  raison  pour  refuser  ce 
qui  représente  la  jouissance  de  la  somme  qui 
par  le  contrat  devrait  se  retrouver  aux  mains  du 
créancier. 

Mais  si  le  silence  gardé  par  celui-ci  est  la  con- 
séquence d*un  dol  pratiqué  à  son  encontre,  il  est 
évident  qu'on  ne  saurait  lui  en  imposer  la  res- 
ponsabilité. On  ne  verrait  dans  un  silence  de 
celle  nature  qu*un  acte  imposé  par  une  vérita- 
ble violence  morale ,  et  l'on  présumerait  natu- 
rellement que  le  créancier  eût  fait  valoir  son 
droit ,  s'il  avait  été  libre  de  le  faire.  C'est  par 
application  de  cette  présomption  que  la  cour 
suprême  a  jugé ,  le  t$  août  1825 ,  que  les  juges 
peuvent  faire  courir  les  intérêts  à  partir  d'une 
époque  antérieure  à  la  demande,  s'il  est  constaté 
que  le  créancier  a  été  mis  dans  l'impossibilité , 
par  le  fait  de  son  débiteur,  de  réclamer  plus  tôt 
le  payement  de  la  somme  due  ^ 

SIS.  —  Les  intérêts  compensatoires  diffè- 
rent des  intérêts  moratoires,  en  ce  que  ces  der- 
niers ne  sont  que  la  conséquence  d'une  conven- 
tion et  la  peine  de  son  défaut  d*exécution,  tandis 
que  les  premiers  sont  demandés  et  accordés  à 
titre  de  réparation  d'un  fait  dommageable  ou 
d'un  dol.  On  ne  saurait  donc  les  ranger  sous  la 
même  règle  et  leur  appliquer  indistinctement  la 
disposition  de  l'article  1155.  Les  intérêts  com- 
pensatoires sont  dus  du  jour  où  l'acle  qui  en 
motive  l'adjudication  s'est  réalisé.  Les  juges  peu- 
vent donc  les  faire  partir  de  cette  époque.  C'est 
un  principe  consacré  par  la  jurisprudence. 

Ainsi  il  a  été  jugé  : 

1  "*  Que  lorsque  les  intérêts  sont  accordés  pour 
réparation  d'un  fait  dommageable  ,  notamment 
pour  inexécution  d'un  mandat,  ils  peuvent  être 
accordés  à  partir  d'une  époque  antérieure  à  la 
demande  formée  par  le  mandant  contre  le  man- 
dataire 2  ; 

2<*  Que  celui  qui  fait  illégalement  procéder  à 
la  vente  d'objets  possédés  par  un  tiers  peut  être 
condamné ,  à  titre  de  dommages -intérêts ,  aux 
intérêts  du  prix  de  la  vente ,  à  partir  du  jour 
même  de  cette  vente  *. 

Mais  la  différence  que  nous  venons  de  signa- 
ler, motivant  une  exception  à  la  règle  de  l'arti- 
cle 11S55,  en  entraine  une  importante  dans  l'ap- 
plication. Ainsi,  les  intérêts  moratoires  courent 
de  plein  droit  du  jour  de  la  demande  et  sont  in- 
dépendants de  la  preuve  d'un  préjudice  quel- 
conque. Les  intérêts  compensatoires ,  au  con- 


«  Jtmm^  du  Palais,  l.  XVIII,  p.  93. 
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traire ,  n'étant  qu'une  indemnité  du  préjudice 
souffert,  c'est  à  celui  qui  les  réclame  à  prouver 
préalablement  ce  préjudice;  faute  par  lui  de 
remplir  cette  obligation,  il  ne  saurait  lui  en  être 
alloué  aucuns. 

SIO.  —  L'article  130  du  Code  de  procédure 
civile  nous  offre  un  nouvel  exemple  de  dom- 
mages-intérêts déterminés  par  la  loi.  En  effet , 
cet  article ,  en  disposant  que  la  partie  qui  suc- 
combe supportera  les  dépens,  semble  borner  à 
leur  payement  la  peine  du  téméraire  plaideur, 
quel  qu'ait  été  d'ailleurs  le  mobile  de  son  ac- 
tion. 

390.  —  Cependant  la  jurisprudence  parait 
se  départir  de  ce  que  cette  règle  pourrait  avoir 
d'absolu.  11  est,  on  le  sait,  des  procès  d'une  na- 
ture si  odieuse,  d'une  iniquité  si  flagrante,  qu'on 
ne  peut  voir  dans  leur  poursuite  qu'une  spécu- 
lation sur  le  scandale  d'une  injuste  diffamation. 
Les  dépens  sont  une  réparation  bien  minime  en 
présence  dii  tort  grave  que  l'issue  même  favora- 
ble n'empêche  pas  le  défendeur  de  subir.  Est-ce 
donc  là  l'unique  satisfaction  qu'on  doive  lui  ac- 
corder ? 

Nous  considérerions  l'affirmative  comme  un 
malheur  et  un  danger.  La  peine  infligée  par  la 
loi  au  plaideur  qui  de  bonne  foi  s'est  trompé  sur 
rétendue  de  ses  droits  est  insuffisante  pour  ce- 
lui qui  sciemment,  et  dans  l'intention  de  nuire, 
a  soutenu  un  procès  sans  autre  but  que  d'obéir 
à  des  passions  mauvaises.  C'est  donc  à  démêler 
l'intention  du  demandeur  que  la  justice  doit 
appliquer  sa  prudente  sagacité ,  et  si  celte  in- 
tention, si  les  moyens  employés  sont  vexatoires 
et  odieux ,  elle  doit  appliquer  une  peine  plus 
forte  que  les  dépens  de  l'instance  K  C'est  en 
usant  de  cette  faculté  avec  un  sévère  discerne- 
ment qu'on  arrivera  à  prévenir  ces  contestations 
qui  affligent  et  blessent  la  justice. 

891.  —  La  cour  d'Âix  vient  d'en  faire  une 
remarquable  application.  Le  comte  de  Castel- 
lanne  s'était  emparé  des  mines  de  bouille  que 
les  hoirs  Coulomb  soutenaient  être  leur  pro- 
priété. De  là  un  procès  dans  lequel  le  comte  de 
Castellanne  avait  employé  les  moyens  les  plus 
rigoureux  et  suscité  toute  espèce  de  difficultés. 
Nous  en  trouvons  le  résumé  dans  l'arrêt  qui, 
reconnaissant  la  propriété  des  hoirs  Coulomb  et 
l'injustice  des  prétentions  de  leur  adversaire, 
condamne  ce  dernier  à  restituer  les  mines  et  à 
50,000  francs  de  dommages-intérêts. 


*  Journal  du  Palais;  cass.,  11  janv.  1837.  Voy.  arrêt 
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•  n  Considérant,  dit  la  cour,  qu'il  est  irrévo- 
cablement jugé  que  le  comte  de  Castellanne  a 
usurpé  la  propriété  des  hoirs  Co.ulomb,  et  qu'il 
doit  une  indemnité  à  raison  de  cette  usurpa- 
tion; qu^il  est  constant  que  l'indue  jouissance  du 
comte  de  Castellanne  a  duré  trente-quatre  ans, 
de  1809  à  1843; 

«  Que  pour  se  maintenir  dans  son  usurpation 
et  se  soustraire  à  la  réparation  due  à  ceux  qu'il 
a  dépouillés,  il  les  a  poursuivis  sans  relâche  de- 
vant toutes  les  juridictions ,  de  telle  sorte  qu'en 
y  comprenant  le  présent  arrêt,  il  est  intervenu 
entre  eux  et  lui  quarante  décisions,  tant  admi- 
nistratives que  judiciaires; 

u  Qu'au  nombre  de  ces  décisions,  il  existe 
onze  jugements  et  arrêts  rendus  en  matière  cor- 
rectionnelle ; 

u  Que  sur  la  dénonciation  expresse  du  comte 
de  Castellanne,  quatre  des  hoirs  Coulomb  furent 
poursuivis  criminellement,  comme  inculpés  de 
vol  à  main  armée  ;  que  Joseph  Coulomb ,  l'un 
d'eux  ,  fut  renvoyé  par  la  chambre  du  conseil  ; 
mais  que  trois  autres  :  Marie  Deleuil,  veuve  de 
Jean-Joseph  Coulomb ,  Lazare  Coulomb  et  Jo- 
seph Brun  furent  mis  en  prévention  par  ordon- 
nance du  14  février  1835,  qui  fut  réformée  par 
arrêt  du  29  mars  suivant;  que  Joseph  Brun  fut 
arrêté  le  4  janvier  1833,  en  vertu  d'un  mandat 
d'amener  décerné  contre  lui ,  et  qu'il  fut  détenu 
à  Marseille  peudant  trois  mois ,  n'ayant  été  mis 
en  liberté  qu'en  exécution  de  l'arrêt  d'Aix ,  en 
date  du  29  mars  ;  que  pendant  le  même  délai , 
la  veuve  Deleuil  et  Lazare  Coulomb,  qui  avaient 
pris  la  fuite,  furent  obligés  de  se  tenir  cachés 
pour  se  soustraire  à  Fexécution  de  semblables 
mandats  décernés  contre  eux  ; 

«(  Considérant  qu'en  présence  de  déclarations 
aussi  explicites,  il  est  impossible  d'admettre  que 
c'est  de  bonne  foi  que  Castellanne  a  pris  posses- 
sion des  mines  existantes  dans  les  propriétés  des 
hoirs  Coulomb,  que  c'est  de  bonne  foi  qu'il  s'est 
maintenu  durant  trente -quatre  ans  dans  cette 
indue  jouissance,  qu'il  résiste  depuis  trente-six 
ans  aux  justes  réclamations  des  hoirs  Coulomb, 
et  qu'à  Tappui  de  sa  résistance,  il  n'a  pas  craint 
d'invoquer  contre  eux  le  concours  et  l'assistance 
de  l'autorité,  de  les  poursuivre  par  les  voies  cor- 
rectionnelles et  criminelles ,  de  leur  faire  subir 
une  longue  prison  préventive,  de  les  traîner  soit 
devant  les  tribunaux  civils,  soit  devant  les  tri- 
bunaux administratifs ,  dans  des  luttes  inces- 
santes et  dispendieuses ,  qui  ont  été  pour  eux 
une  source  de  ruine  et  de  misère  ; 

<c  Qu'une  usurpation  si  flagrante ,  si  long- 


temps prolongée ,  soutenue  par  de  si  coupables 
manœuvres ,  et  dont  les  fastes  judiciaires  n'of- 
frent peut-être  pas  d'exemple,  impose  aux  ma- 
gistrats le  devoir  de  déployer  une  juste  sévérité 
dans  l'adjudication  des  dommages-intérêts  ré- 
clamés de  ce  chef.  >» 

899.  —  L'action  en  dommages-intérêts  ne 
peut  être  intentée  et  poursuivie  que  contre  l'au- 
teur du  dol.  Elle  ne  saurait,  dans  aucun  cas, 
atteindre  celui  qui  se  serait  substitué  dans  la 
possession  de  la  chose  ayant  fait  la  matière  du 
contrat  primitif,  si  ce  dernier  a  traité  avec 
bonne  foi. 

Conséquemment ,  et  alors  même  qu'il  s'agi- 
rait d'un  objet  soumis  à  revendication,  et  que  le 
tiers  acquéreur  serait  cité  en  commune  exécu- 
tion du  jugement  à  intervenir,  cette  commune 
exécution  ne  saurait  être  requise  au  chef  qui 
condamnerait  l'auteur  du  dol  à  une  réparation 
pécuniaire.  Il  en  serait  autrement  si  le  tiers 
détenteur  s'était  rendu  complice  du  dol.  Nous 
avons  déjà  dit  que  cette  complicité  résulterait 
non-seulement  de  la  simulation  du  titre  qui  lui 
a  transmis  l'objet  revendiqué,  mais  encore  de  la 
simple  connaissance  de  l'origine  des  droits  de 
son  cédant.  La  preuve  de  l'une  de  ces  circon- 
stances obligerait  le  tiers  à  restituer  la  chose 
revendiquée  ,  et  en  outre  à  payer  les  domma- 
ges-intérêts auxquels  il  pourrait  être  conjointe- 
ment condamné. 

398.  —  En  matière  de  vente  d'objets  mobi- 
liers, l'auteur  du  dol  peut  ne  pas  être  connu. 
C'est  ce  qui  peut  se  réaliser  lorsqu'un  acqué- 
reur trompé  revend  lui-même  de  bonne  foi 
à  un  tiers  la  chose  qui  lui  a  été  transmise  par 
dol. 

Le  possesseur  ne  connaît  que  celui  qui  lui  a 
transmis  la  chose ,  il  ne  peut  donc  poursuivre 
la  réparation  qui  lui  est  due  que  contre  ce  der- 
nier. 

Mais  cette  réparation  sera  ordonnée  d'une  ma- 
nière bien  différente ,  selon  qu'elle  est  requise 
contre  l'auteur  du  dol  ou  contre  le  vendeur  im- 
médiat. La  bonne  foi  de  celui-ci  ne  laisse  à  sa 
charge  que  les  dommages -intérêts  résultant  de 
la  privation  de  la  chose  elle-même  :  propterrem 
ipsam  non  hàbitam ,  tandis  que  l'auteur  du  dol 
serait  tenu  intégralement  du  préjudice  occa- 
sionné directement  par  son  fait. 

Il  importe  donc  au  possesseur  de  le  connaî- 
tre. Son  intérêt  lui  en  fait  même  un  devoir.  Il 
a  donc  le  droit  d'exiger  de  son  vendeur  qu'il  lui 
déclare  le  nom  de  celui  de  qui  il  tenait  lui-même 
la  chose,  qu'il  lui  indique  les  circonstances  pou- 
vant établir  ou  faire  présumer  le  dol;  en  cas  de 
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refus,  il  a  le  droit  de  soutenir  et  de  prouver  que 
ce  refus  n*esl  pas  sincère,  qu'il  n*a  été  dicté  que 
par  une  connivence  coupable  avec  l'auteur  du 
dol.  Celte  preuve  peut  être  orale,  car  dissimuler 
sciemment  en  pareille  matière  ;  c'est  se  rendre 
complice  du  dol;  car  cette  dissimulation  ne  peut 
avoir  d'autre  objet  que  d'assurer  l'impunité  au 
coupable  et  de  concourir  ainsi  à  la  consomma- 
lion  du  dol. 

Si  le  vendeur  interpellé  donne  les  renseigne- 
ments demandés,  le  tiers  acquéreur  pourra  ac- 
tionner directement  le  premier  possesseur,  sans 
mettre  en  cause  celui  de  qui  il  tient  lui-même 
la  chose.  Que  le  premier  vendeur  soit  tenu  en- 
vers le  tiers,  c'est  ce  qui  ne  saurait  être  contesté. 
Il  suffit  qu'un  dol  ait  été  commis,  pour  que  celui 
qui  en  a  été  victime  ait  le  droit  de  poursuivre 
contre  son  auteur  la  réparation  du  préjudice 
qu'il  éprouve.  Qu'importe  que  celui  qui  a  traité 
avec  l'auteur  du  dol  ait  évité  lui-même  tout 
dommage  en  revendant  la  chose  qu'il  avait  ache- 
tée? Celui-ci,  comme  l'enseignent  Dumoulin  et 
Pothier ,  ne  saurait  trouver  dans  cette  revente 
un  moyen  de  s'exonérer  de  la  responsabilité  qui 
pèse  sur  lui.  D'autre  part,  celui  qui  a  revendu  a 
cédé,  avec  la  chose  elle-même,  tous  les  droits 
qu'il  aurait  pu  faire  valoir  à  son  endroit.  Le 
cessionnaire  peut  donc  les  utiliser  comme  son 
cédant  aurait  pu  le  faife  lui-même. 

Mais  l'action  intentée  contre  l'auteur  du  dol 
libère  le  possesseur  intermédiaire  de  toutes  les 
conséquences  de  la  revente ,  même  de  l'obliga- 
tion de  restituer  le  prix  qu'il  a  reçu.  Sans  doute 
celui  qui  a  souffert  du  dol  a  une  double  action 
à  exercer  :  l'une  contre  son  vendeur  immédiat, 
l'autre  contre  l'auteur  du.  dol.  Mais  ces  deux 
actions  s'excluent  l'une  l'autre ,  et  la  poursuite 
de  la  dernière  épuise  les  droits  du  demandeur. 
Que  pourrait-il  demander  contre  celui  qui ,  de 
bonne  foi,  a  traité  avec  lui?  La  restitution  du 
prix,  les  dépenses  faites  pour  opérer  le  rempla- 
cement de  la  chose  qui  a  péri.  Or,  tout  cela,  il 
peut  l'exiger  et  doit  l'obtenir  de  celui  qu'il  a 
préféré  attaquer.  En  effet,  alors  même  que 
celui-ci  justifierait  de  sa  bonne  foi ,  il  ne  serait 
pas  moins  tenu  du  dommage  prop/er  rem  ipsam 
non  habiiam,  et,  nous  l'avons  dit,  ce  dommage 
comprend  les  deux  articles  que  nous  venons  de 
rappeler  ^. 

Ainsi  le  plaignant  peut,  à  son  choix,  exercer 
l'une  ou  l'autre  des  deux  actions  qui  lui  sont 
ouvertes.  Mais,  ce  choix  fait,  il  ne  serait  plus 


'  Dumoulin,  de  eo  quod  inlerett,  n'  «>3;  Polliiei'i  de  la 


recevable  à  revenir  contre  celui  qu'il  aurait  d'a- 
bord négligé,  excepté  quMl  s'agit  de  l'auteur  du 
dol.  A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi  dans  le 
cas  où  l'auteur  du  dol  n'était  pas  connu  au  mo- 
ment où  le  procès  contre  le  vendeur  intermé- 
diaire a  été  poursuivi.  Sa  découverte  postérieure 
donnerait  contre  lui  une  action  en  payement  du 
solde  des  dommages  que  la  bonne  foi  du  dé- 
fendeur aurait  empêché  d'allouer  au  poursui- 
vant. 

394.  —  De  la  nature  du  fait  motivant  la 
condamnation  en  matière  de  dol  il  résulte  : 

1«  Que  l'adjudication  des  dommages-intérêts 
doit  être  solidairement  prononcée  contre  tous 
ceux  qui  sont  tenus  comitae  auteurs  ou  com- 
plices ; 

2»  Que  son  payement  peut  être  placé  sous  la 
garantie  de  la  contrainte  par  corps  contre  cha- 
cun de  ceux  qui  y  sont  obligés. 

895.  —  La  solidarité  est  ici  la  conséquence 
de  l'indivisibilité  de  la  cause  de  l'obligation.  Il 
n'y  a,  en  effet,  dans  le  principe  de  l'obligation 
qu'un  fait  unique,  à  savoir  :  le  dol,  c'est-à-dire 
un  ensemble  de  manœuvres  exécutées  dans  le 
dessein  de  nuire,  et  ayant  occasionné  un  préju- 
dice. Il  est  donc  impossible,  soit  matériellement, 
soit  intentionnellement ,  de  décomposer  ce  fait 
et  de  déterminer  les  proportions  dans  lesquelles 
il  sera  imputable  à  chacun  de  ceux  qui  y  ont 
concouru.  Telle  manœuvre,  reprochée  à  Tun  et 
à  l'autre ,  n'aurait  pas  suffi  pour  caractériser  le 
dol.  Ce  qui  le  constitue,  c'est  la  réunion  de 
toutes  celles  qui  ont  été  pratiquées.  Le  fait  de 
tous  devient  donc  le  fait  de  chacun,  et  le  fait  de 
chacun  celui  de  tons.  Conséquemment  la  répa- 
ration est  due  par  tous  et  par  chacun,  per  iotum 
et  totaliter* 

Ce  caractère  créait  donc  inévitablement  la 
solidarité  qui,  du  reste,  n'a  jamais  été  contestée 
par  personne.  Dumoulin  en  prend  texte  pour 
distinguer  le  dol  de  la  simple  faute,  qui  n'oblige 
ceux  qui  l'ont  commise  qu'à  concurrence  de  la 
part  qui  leur  est  rcprochable.  Pothier  se  con- 
tente de  l'énoncer  comme  un  principe  incontes- 
table. ♦ 

836.  —  La  question  n'a  jamais  été  débattue 
sous  l'empire  du  Code  civil.  Mais  dans  les  débats 
qui  ont  surgi  sur  celle  de  savoir  si  les  quasi- 
délits  obligeaient  solidairement,  on  a  excipé 
précisément  de  la  doctrine  que  nous  venons 
d'établir ,  pour  conclure  à  l'affirmative  lorsque 
le  quasi-délit  a  une  cause  indivisible. 

Par  suite,  la  cour  d'Aix  a  jugé,  le  !«'  mars 
1826,  que  lorsque  la  cause  du  dommage  occa- 
sionné à  une  propriété  est  indivisible,  il  y  a  lieu 
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de  prononcer  la  solidarilé  contre  les  auteurs 
du  dommage  ;  qu'ainsi  dans  le  cas  où,  par  la 
réunion  et  raggjoméralion  des  vapeurs  ou  gaz 
émanés  de  plusieurs  fabriques ,  il  est  causé  un 
dommage  à  la  propriété  d'un  voisin,  il  peut  être 
prononcé,  pour  les  dommages-intérêts  adjugés 
à  ce  dernier,  une  condamnation  solidaire  contre 
les  propriétaires  des  fabriques ,  et  cela  encore 
bien  qu'on  puisse  reconnaître  dans  quelle  pro- 
portion exacte  chacun  des  fabricants  a  contribué 
à  l'agglomération  des  vapeurs. 

La  cour  ayant  vu  dans  le  fait  imputé  aux  fa- 
bricants un  quasi-délit ,  sa  décision  était  atta- 
quée en  cassation  sous  un  double  rapport.  L'acte 
reproché ,  disait-on ,  était  un  quasi-contrat  et 
non  un  quasi-délit.  On  ne  pouvait  donc  lui  ap- 
pliquer les  principes  qui  régissent  ces  derniers  ; 
dans  tous  les  cas,  ajoutait-on,  la  cause  du 
préjudice  étant  parfaitement  divisible,  puisque 
chacun  des  fabricants  agissait  séparément  et 
isolément,  la  condamnation  solidaire  ne  pouvait 
se  justifier,  d'autant  plus  qu'il  était  facile  de 
vérifier  l'importance  relative  de  la  masse  des 
vapeurs  provenant  de  chaque  fabrique. 

Mais  le  pourvoi  fut  rejeté  au  rapport  de 
M.  Lasagni ,  qui  rappelait  les  principes  devant 
préparer  la  solution  de  la  difficulté.  «  Il  ne  faut 
pas  confondre ,  disait  cet  éminent  magistrat,  la 
simultanéité  avec  Tindivisibilité  du  fait  ;  si  le 
fait  individuel  de  chaque  fabricant  n'était  pas 
nuisible,  la  simultanéité  de  ces  faits  devenait  la 
cause  du  dommage.  Or  ce  ne  sont  pas  les  faits 
individuels  et  isolés  de  chaque  obligé ,  mais  la 
cause  elle-même  qui  rend  indivisible  l'obliga- 
tion. 

«  De  ce  que ,  dans  l'espèce ,  l'obligation  ré- 
sulte d'un  quasi-délit,  s*ensuit-il  que  les  juges 
pouvaient  prononcer  une  condamnation  soli- 
daire? Cette  question  serait  fort  douteuse.  La 
jurisprudence  l'a  admise  en  cas  de  dol  et  de 
fraude,  il  ne  s'agit  ici  que  de  faute,  et  elle  n'est 
assimilée  au  dol  que  lorsqu'elle  est  lourde. 
Aussi,  en  cas  de  quasi-délit,  ne  prononçait-on 
la  solidarité  que  lorsque  le  fait  imputé  était  de 
sa  nature  indivisible.  » 

La  cour  de  cassation  reconnut  l'indivisibilité 
qu'elle  fit  résulter,  en  droit,  de  ce  fait  qu'à 
raison  des  rapports  entre  le  créancier  et  le  dé- 
biteur, la  dette  n'est  point  susceptible  d'une 
répartition  proportionnelle  et  d'une  prestation 
particulière  ^ 

Ce  caractère  est  surtout  propre  au  dol  ;  il  ne 

«  5  mai  1827;  D.  P.,  27,  i, 228. 
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faut  donc  pas  s'étonner  que,' de  tous  les  temps 
et  sous  toutes  les  législations,  on  ait  admis  en 
principe  que  l'obligation  qui  en  résulte  est  in- 
divisible dans  la  cause,  et  que  dès  lors  l'exécu- 
tion doit  en  être  solidairement  prononcée  contre 
tous  ceux  qui  en  sont  tenus  2. 

397.  —  La  contrainte  par  corps,  en  matière 
civile,  est  loin  d'être  aujourd'hui  ce  qu'elle  a  été 
sous  les  précédentes  législations. 

Ainsi  le  droit  romain  avait  laissé  les  citoyens 
libres  de  la  stipuler  et  de  s'y  soumettre  pour 
toute  sorte  d'engagements.  Elle  était  de  plein 
droit  encourue  pour  cause  de  stellionat  et  de 
dol  ;  elle  était  de  plus  considérée  comme  une 
voie  ordinaire  d'exécution  des  jugements.  Le 
débiteur  condamné,  qui  n'avait  pas  satisfait  au 
jugement,  pouvait,  après  discussion  de  ses 
biens,  être  contraint  par  corps,  il  n'était  libéré 
de  cette  contrainte  que  par  la  cession  des 
biens  3. 

Cet  état  des  choses  avait  formé  pendant  long- 
temps le  droit  commun  de  la  France.  La  seule 
modification  qu'il  eût  subi  fut  celle  introduite 
par  l'article  48  de  l'ordonnance  dejtfoulins,  en 
vertu  de  laquelle  le  jugement  de  condamnation 
ne  dut  plus  ordonner  la  contrainte  par  corps; 
mais  il  était  loisible  au  créancier  de  la  faire 
prononcer  par  un  second  ,  si  après  quatre  mois 
révolus  le  débiteur  n'avait  pas  satisfait  au  pre- 
mier. 

L'ordonnance  de  16G7  ouvrit  une  ère  nou- 
velle; l'article  4  du  trente-quatrième  titre  abroge 
formellement  l'article  48  de  la  précédente,  cl 
fait  disparaître  la  faculté  d'obtenir  la  contrainte 
après  quatre  mois  du  jugement  de  condamna- 
lion.  Ce  droit  est  seulement  conservé  :  1<*  contre 
les  tuteurs  pour  le  reliquat  de  leur  compte  lu- 
télaire;  â<>  contre  tous -autres  pour  les  dépens 
adjugés,  s'ils  montent  à  200  livres  et  au-dessus  ; 
pour  les  restitutions  des  fruits  et  pour  les  dom- 
mages-intérêts au  delà  de  âOO  livres. 

Puis  l'article  6  fait  défense  à  tous  depoêêerà 
l'avenir  aucuns  jugements,  obligations  ou  au- 
tres conventions  portant  contrainte  par  corps, 
à  tous  greffiers ,  notaires  et  tabellions  ]  de  les 
recevoir  y  et  à  tous  huissiers  et  sergents  de  les 
exécuter.  Encore  qtie  ces  actes  ment  été  passés 
hors  du  roxamne,  à  peine  de  tous  dépens,  dom- 
mages-intérêts. 

Dès  celte  époque ,  la  règle  générale  devint 
l'exclusion  de  la  contrainte  par  corps  en  matière 
civile.  Elle  ne  put  cire  convenue  ou  prononcée 

559;  19,  i,  139. 
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que  dans  des  cas  exceptionnels ,  formellement 
prévus  par  la  loi.  Les  articles  4,  5  et  7  de  I*or- 
donnaoce  établissent  et  énumèrcnt  ces  excep- 
tions. 

Ainsi  disparut  cette  arme  si  puissante  que 
Tavidité  savait  si  largement  exploiter.  La  liberté 
individuelle  fut  garantie  contre  la  faiblesse  des 
uns  et  les  exigences  immodérées  des  autres.  Une 
règle  salutaire  et  juste  fut  substituée  à  l'arbi- 
Iraire  de  tous. 

«ISS.  —  Le  Code  civil  a,  sur  tous  les  points, 
consacré  le  système  de  l'ordonnance  de  1667. 
Ainsi  aujourd'hui ,  comme  alors ,  la  contrainte 
par  corps  n'a  lieu ,  en  matière  civile ,  que  dans 
les  cas  qui  sont  ou  qui  seront  prévus  par  une 
loi  formelle.  En  l'absence  d'une  disposition  de 
ce  genre,  l'article  2063  fait  défense  à  tous  juges 
de  la  prononcer,  à  tous  notaires  et  greffiers  de 
recevoir  des  actes  dans  lesquels  elle  serait  sti- 
pulée, et  à  tous  Français  de  consentir  de  pareils 
actes,  encore  qu'ils  eussent  été  passés  en  pays 
étrangers,  le  tout  à  peine  de  nullité,  dépens  et 
dommages-intérêts. 

L'article  S065  va  plus  loin  encore;  même 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi ,  la  contrainte  par 
corps  ne  peut  être  prononcée  que  pour  une 
somme  s'élevant  à  plus  de  500  francs. 

390.  —  Remarquons  que  J'article  3059,  qui 
commande  la  contrainte  par  corps  pour  le  stel- 
lîonat,  se  tait  sur  les  autres  espèces  de  dol.  Ce 
silence  aurait  suffi,  en  l'état  de  la  disposition  de 
l'article  2065,  pour  faire  refuser  la  contrainte. 
Mais  il  a  été  rompu  par  l'article  126  du  Code  de 
procédure  civile,  qui  permet  au  juge  de  l'ordon- 
ner, lorsque  les  dommages-intérêts  dépassent 
la  somme  de  500  francs. 

330.  ->  Cet  article  modifie  sous  un  triple 
rapport  l'article  2  du  litre  XXXIV  de  l'ordon- 
nance de  1667.  D'abord,  quant  à  la  sanction  de 
la  contrainte  par  corps,  le  jugement  de  condam- 
nation doit  aujourd'hui  la  prononcer,  tandis  que 
l'ordonnance  obligeait  le  créancier  à  la  requérir 
quatre  mois  après  le  jugement  accordant  les 
dommages-intérêts,  dans  les  cas  prévus. 

Ensuite,  quant  au  chiffre  de  la  condamnation, 
qui  de  200  livres  a  été  porté  à  500  francs. 

Enfin ,  quant  aux  causes  motivant  la  con-^ 
trainte,  l'ordonnance  mettait  sur  la  même  ligne 
les  dommages-intérêts  et  les  dépens.  La  loi  ac- 
tuelle garde  sur  ceux-ci  le  plus  complet  silence, 
d'où  il  faut  conclure,  en  vertu  du  principe  que 
Ja  contrainte  par  corps  ne  saurait  exister  que 


1  Voy.  nolammcnl  cass.,  17  janvier  1832  et  30  juillet 
1835;  D.  P.,32,l,79,cl33, 1,330. 


dans  les  cas  formellement  prévus  par  la  loi, 
qu'on  ne  saurait  la  prononcer  en  matière  de  dé- 
pens, à  quelque  chiffre  qu'ils  s'élèvent  d'ail- 
leurs. C'est  dans  ce  sens  que  la  jurisprudence 
s'est  constamment  prononcée  '  «r 

La  cour  de  Toulouse  a  même  jugé,  le  20  fé- 
vrier 1852,  que  la  prohibition  ne  cesse  pas  de 
subsister  alors  même  que  les  dépens  auraient 
été  adjugés  à  titre  de  dommages-intérêts.  L'ar- 
rêt considère  que  les  dépens  prononcés  par  la  loi 
contre  la  partie  qui  succombe  ont  un  caractère 
spécial  qu'on  ne  peut  confondre  avec  les  dom-  * 
mages-intérêts  ;  que  conséquemment  la  faculté 
accordée  en  ce  qui  coqcerne  les  dommages 
ne  saurait  être  appliquée  aux  dépens,  surtout 
en  matière  intéressant  la  liberté  individuelle; 
qu'enfin  ce  serait  violer/ la  disposition  prohibi- 
tive de  la  loi ,  si  l'on  autorisait  la  contrainte , 
parce  qu'on  aurait  qualifié  de  dommages-inté- 
rêts une  adjudication  que  la  loi  commande 
comme  indemnité  des  frais  exposés  pour  la 
poursuite  d'une  action  reconnue  fondée,  et 
qu'elle  désigne  elle-même  sous  le  nom  de  dé- 
pens 2. 

331.  --  La  contrainte  par  corps  n'est  donc 
autorisée  que  pour  les  dommages-intérêts  pro- 
prement dits ,  ou  soit  pour  les  sommes  allouées 
pour  la  réparation  du  préjudice  éprouvé.  Doit- 
on  comprendre  sous  cette  désignation  la  valeur 
de  ta  chose  dont  la  restitution  est  ordonnée? 

On  a  soutenu  la  négative  sur  le  motif  que 
l'expression  de  dommages-intérêts  se  prend  dans 
l'accéplion  restrictive  et  spéciale  de  ce  qui  est 
accordé  indépendamment  du  principal.  C'est, 
dit-on ,  ce  qu'enseigne  l'article  1650  du  Code 
civil,  qui  distingue  formellement,  dans  les  cas 
d'éviction,  la  restitution  du  prix  des  dommages- 
intérêts  que  l'acquéreur  évincé  a  le  droit  d'ob- 
tenir; de  là,  ajoute -t- on,  cette  conséquence 
qu'on  ne  peut  confondre  ce  que  la  loi  elle-même 
n'a  pas  confondu,  et  que  la  contrainte  par  corps, 
ne  pouvant  être  appliquée  qu'au  payement  des 
dommages-intérêts,  ne  saurait  être  prononcée 
pour  ce  qui  concerne  la  restitution  do  prix. 

Cette  opinion,  dont  la  base  unique  est  la  dis- 
position de  l'article  1650,  ne  nous  parait  pas 
devoir  être  adoptée.  Elle  donne  à  cette  disposi- 
tion une  signification  que  l'esprit  du  législateur 
repousse.  Il  est  vrai  qu'il  y  est  fait  mention 
séparément  des  dommages-intérêts  et  de  la  res- 
titution du  prix.  Mais  cet  état  des  choses  n'a  pas 
d'autre  but  que  de  déterminer  l'étendue  de  la 
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condamnation,  en  fixant  d'une  manière  certaine 
les  éléments  quVlle  doit  comprendre. 

Cet  article ,  d*aiilears  spécial  au  cas  d'évic- 
tion, n'est  en  quelque  sorte  qu'une  reproduction 
de  l'article  1149^  avec  lequel  on  doit  le  combi- 
ner. II  ne  dit  en  effet,  mais  en  d'autres  termes, 
que  ce  que  ce  dernier  a  prononcé  sur  les  dom- 
mages-intérêts en  générai. 

Or ,  aux  termes  de  sa  disposition ,  les  dom- 
mages-intérêts comprennent  non-seulement  le 
gain  dont  on  a  été  privé,  mais  encore  la  perte 
qu*on  a  pu  faire.  Quelle  peut  être  la  perte  que 
peut  supporter  l'acquéreur,  soit  qu'un  tiers  Té- 
vince,  soit  qu'il  oblieqne  lui-même  la  rescision 
pour  cause  de  dol  ?  Évidemment,  et  en  première 
ligne,  le  prix  qu'il  a  payé  et  dont  il  doit  obtenir 
la  restitution ,  et  si  celte  restitution  n'est  pas 
effectuée,  il  n'aura  pas  réellement  reçu  la  juste 
indemnité  qui  lui  est  due. 

Dès  lors,  pourquoi  distinguerait -on  entre 
cette  perle  et  les  perles  accessoires  que  peut  en- 
traîner l'inexécution  du  contrat  dolosif?  N'a-t- 
clle  pas  une  cause  identique?  Pourquoi  donc 
admettre  un  mode  différent  de  réparation  ?  C'est 
cependant  ce  que  l'on  consacrerait  dans  l'opi- 
nion que  nous  combattons ,  ce  qui  aboutirait  à 
un  résultat  aussi  inique  que  regrettable.  En 
effet,  les  pertes  occasionnées  par  Tinexécution 
du  contrat  atteindront  rarement  le  degré  d'im- 
portance de  celle  qui  naîtrait  du  défaut  de  res- 
titution du  prix.  C'est  cependant  pour  les  pre- 
mières seules  que  le  législateur  aurait  déployé 
toute  sa  sollicitude.  11  serait  allé  jusqu'à  auto- 
riser la  contrainte  par  corps,  tandis  qu'il  aurait 
livré  la  restitution  du  prix  à  toutes  les  chances 
que  la  mauvaise  foi  pourra  multiplier,  et  cela 
au  moment  même  où  cette  mauvaise  foi  est  prise 
en  flagrant  délit  ! 

Cela  ne  serait  ni  juste  ni  rationnel.  L'arti- 
cle 1630  ne  peut  donc  le  prescrire.  Aussi  remar- 
quons que  cet  article  ne  dit  pas  à  quel  titre  la 
restitution  du  prix  doit  être  ordonnée.  Or ,  il 
suffit  qu'elle  le  soit  à  titre  de  dommages-inté- 
rêts pour  que  la  faculté  créée  par  l'article  1â6 
du  Code  de  procédure  civile  soit  ouverte  aux 
magistrats. 

Cette  interprétation  trouve  une  grave  consé- 
cration dans  les  législations  et  la  doctrine  an- 
ciennes. Le  droit  romain,  comme  le  droit  fran- 
çais ,  a  toujours  admis  la  contrainte  par  corps 
pour  la  restitution  du  prix ,  ainsi  que  pour  les 
autres  pertes  résultant  de  l'inexécution.  Cela 
pouvait  tenir ,  sous  l'empire  du  premier ,  aux 
idées  qu'on  s'était  créées  sur  cette  voie  d'exécu- 
tion ;  mais  en  France,  depuis  comme  avant  l'or- 


donnance de  16G7,  on  n'a  jamais  cessé  d'ensei- 
gner et  de  pratiquer  la  même  règle  ;  et  ce  qui 
aux  yeux  des  célèbres  jurisconsultes  de  cette 
époque  devait  le  faire  admettre  ainsi,  c'est  que  : 
Pretium  rei,  et  quod  tnterest,  idem  sunt. 

Si  le  Code  civil  a  voulu  s'écarter  de  cette  règle, 
il  s'en  sera  naturellement  expliqué  quelque  part. 
Or,  nous  venons  de  le  voir,  non-seulement  l'ar- 
ticle 1630  ne  fait  rien  présumer  de  semblable, 
mais  encore  c'est  l'intenlion  contraire  qui  ré^ 
suite  de  Tarticle  1149.  Ce  que  celui-ci  exige, 
c'est  que  les  parties  soient,  après  la  rescision  du 
contrat ,  remises  au  même  élat  où  elles  étaient 
avant;  c'est  que  la  personne  trompée  soit  in- 
demnisée intégralement  de  toutes  les  atteintes 
que  le  dol  a  pu  porter  à  sa  fortune.  Or,  si  c'est 
la  le  véritable  esprit  du  législateur,  il  n'y  a  plus 
à  hésiter.  Il  n'est  plus  possible,  en  effet,  de  di- 
viser les  éléments  de  celle  indemnité  qui  com- 
prend virtuellement  la  restitution  de  tout  ce  qui 
a  été  payé;  et  puisque  l'indemnité  dans  son 
ensemble  est  accordée  à  titre  de  dommages-in- 
térêts, la  contrainte  par  corps,  autorisée  par 
l'article  126,  peut  être  demandée  et  ordonnée. 

II  est  donc  encore  vrai  que  preiium  rei  et 
quod  tnterest,  idem  sunt,  peu  importe  que  dans 
la  pratique  on  établisse  une  division  en  récla- 
mant séparément  la  reslilution  du  prix  et  des 
dommages-intérêts.  Ce  mode  vicieux  d*opérer, 
que  nos  anciens  auleurs  reprochaient  aux  prati- 
ciens de  leur  temps ,  ne  saurait  exercer  aucune 
influence  sur  les  véritables  principes  de  la  ma- 
tière. Nous  les  résumons  dans  cette  proposition 
déjà  consacrée  par  la  jurisprudence  :  Fexistence 
constatée  du  dol  entraîne  la  nécessité  d'une  ré- 
paration, dont  l'exécution  peut  être  assurée  par 
la  contrainte  par  corps  ;  celte  réparation  serait 
incomplète  si  elle  ne  comprenait  tout  ce  que  le 
créancier  a  déjà  payé.  Le  remboursement  du 
prix  est  donc  un  de  ses  éléments  essentiels  et 
doit  forcément  concourir  à  déterminer  le  chiffre 
des  dommages-intérêts  dont  il  fait  essentielle- 
ment partiel 

883.  ~  Nous  avons  déjà  vu  que  l'obligation 
résultant  du  dol,  étant  indivisible  dans  sa  cause, 
emporte  l'exécution  solidaire  entre  tous  les  dé- 
biteurs. Mais  cette  solidarité  n'est  pas  de  plein 
droit.  11  faut  que  le  créancier  la  réclame,  que  le 
juge  l'ordonne.  Si  elle  n'a  été  ni  demandée,  ni 
prononcée,  le  payement  de  la  somme,  adjugée  à 
titre  de  dommages-intérêts,  tombe  sous  l'appli- 
cation des  principes  ordinaires,  c'est-à-dire  que, 
s'agissant  d'une  somme  déterminée,  l'obligation 
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se  divise  par  portions  égales  entre  tous  les  dé- 
biteurs. 

Cette  observation  est  importante  pour  Tappli- 
cation  à  faire  de  ]*article  1 26  du  Code  de  procé- 
dure civile.  En  effet,  la  contrainte  facultative 
qu'il  autorise  est  subordonnée  à  une  condition 
essentielle,  à  savoir  :  que  les  dommages-inté- 
rêts atteignent  le  chiffre  de  500  francs.  Or,  dans 
le  cas  où  le  jugement  ne  prononcerait  pas  la 
solidarité,  il  ne  suffirait  pas  que  ce  chiffre  fût 
dépassé  pour  que  la  contrainte  par  corps  pût 
èlrc  décernée  contre  chacun  des  débiteurs;  elle 
ne  saurait  Tètre  que  si  la  division  de  la  somme 
allouée  et  sa  répartition  entre  les  débiteurs  met- 
taient au  moins  500  francs  à  la  charge  de  chacun 
creux.  C*cst  ce  qui  ressort  de  la  jurisprudence 
(le  la  cour  de  cassation.  Un  arrêt  du  5  décem- 
bre 18^7  décide,  en  termes  formels,  que  le 
jugement  qui  condamne  deux  individus  a  400 
francs  de  dommages-intérêts,  sans  leur  imposer 
la  solidarité ,  ne  peut  prononcer  la  contrainte 
par  corps,  puisque  les  dommages-intérêts,  divi- 
sibles entre  les  condamnés  par  moitié ,  ne  s'élè- 
vent pas  pour  chacun  d'eux  à  500  francs  >. 

Remarquons ,  dans  tous  les  cas ,  que  la  con- 
trainte par  corps ,  autorisée  par  l'article  126  du 
Code  de  procédure  civile,  n'est  jamais  un  devoir 
pour  le  magistrat.  I^a  loi  lui  accorde  la  faculté 
el  ne  lui  impose  pas  l'obligation  de  la  pronon- 
cer. C'est  ce  qui  distingue  cette  hypothèse  des 
cas  prévus  par  les  articles  2059  et  2060,  pour 
lesquels  la  contrainte  est  rigoureusement  pres- 
crite. 

SSS.  —  Au  surplus ,  la  faculté  créée  par 
l'article  126  n'est  pas  tellement  absolue,  qu'elle 
ne  comporte  aucune  exception.  Il  est  des  cas  où 
celte  faculté  cesse  et  où,  par  conséquent,  la 
contrainte  par  corps  ne  saurait  être  prononcée. 
Ces  exceptions  sont  déterminées  par  l'âge,  l'état, 
la  qualité  du  débiteur  :    ' 

lo  Agb.  —  Les  mineurs,  avons-nous  dit,  ne 
sont  pas  relevés  de  leur  dol.  Ils  doivent  donc 
réparer  le  préjudice  qui  en  est  résulté.  Cepen- 
dant le  législateur  n'a  pas  cru  que  cette  répara- 
tion dût  aller  jusqu'à  compromettre  leur  liberté. 
Il  a  cru  que,  même  dans  leurs  écarts,  on  devait 
tenir  compte  aux  mineurs  de  la  faiblesse  de  leur 
âge ,  de  leur  inexpérience  et  de  l'irréflexion  qui 
n'est  que  trop  souvent  le  mobile  de  leur  con- 
duite. Il  les  a ,  en  conséquence ,  exemptés  de  la 
contrainte  par  corps,  même  dans  le  cas  de  slel- 
lionat. 

De  la  disposition  de  l'article  2064  du  Code 
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civil ,  on  a  conclu  que  puisque  le  mineur  était 
affranchi  de  la  contrainte  obligatoire ,  il  devait 
l'être,  à  plus  forte  raison,  de  la  contrainte  facul- 
tative. En  réalité  donc,  même  en  engageant 
valablement  ses  biens,  le  mineur  demeure  ab- 
solument incapable  d'engager  sa  personne.  Ce 
principe  est  tellement  certain  en  jurisprudence, 
qu'on  a  été  jusqu'à  décider  que  la  ratiflcation 
faite  par  un  individu  devenu  majeur  d'une  con- 
damnation avec  contrainte  par  corps,  prononcée 
contre  lui  en  minorité ,  est  radicalement  nulle 
quant  à  la  contrainte  >. 

Ce  que  la  raison  commandait  de  faire  pour 
les  mineurs,  Thumanité  exigeait  qu'on  le  fit 
pour  les  vieillards.  La  loi  a  donc  assimilé  les 
septuagénaires  aux  mineurs.  Les  dommages- 
intérêts  prononcés  contre  eux  ne  donneront 
lieu  à  la  contrainte  par  corps  que  s'ils  sont  mo- 
tivés sur  un  stellionat. 

%•  État.  —  Des  .raisons  à  peu  près  analogues 
à  celles  qui  militent  pour  les  mineurs  ont  fait 
assigner  aux  femmes  et  aux  filles  une  position 
spéciale  à  l'endroit  de  la  contrainte  par  corps. 

Comme  pour  les  septuagénaires,  elles  ne  peu- 
vent Y  être  soumises  que  dans  le  cas  de  stellio- 
nat. Cette  limite,  nettement  tracée  par  l'article 
2066 ,  exclut  la  possibilité  de  prononcer  contre 
elles  cette  voie  rigoureuse  dans  aucun  antre 
cas,  et  notamment  dans  celui  prévu  par  l'article 
126  du  Code  de  procédure  civile* 

Cependant  cet  article  étant  postérieur  à  l'arti- 
cle 2066 ,  on  s'est  demandé  s'il  n'avait  pas  in- 
troduit un  droit  nouveau  applicable  aux  femmes 
et  aux  fllles.  Mais  on  a  reconnu  que  le  législa- 
teur ayant,  dans  celui-ci,  procédé  par  voie  d'ex- 
clusion, avait,  par  cela  même,  exempté  les  fem- 
mes et  les  filles  de  la  contrainte  par  corps,  non- 
seulement  dans  tous  les  cas  actuellement  prévus, 
mais  encore  dans  tous  ceux  à  prévoir  par  une 
loi  future,  à  moins  que  cette  loi  ne  les  y  soumit 
formellement.  L'article  126  gardant  à  cet  égard 
le  plus  complet  silence,  sa  disposition  ne  saurait 
être  appliquée  aux  femmes  et  aux  Glles  que 
dans  les  limites  de  l'article  2066  lui-même. 

S"»  Qualité.  —  Il  est  des  principes  tellement 
indiqués  par  la  morale  publique  qu'on  ne  peut 
s'empêcher  de  les  observer,  alors  même  que  par 
un  oubli  fâcheux  le  législateur  ne  les  a  pas  for- 
mellement consacrés.  L'idée,  par  exemple,  d'ac- 
corder au  père  la  faculté  de  faire  emprisonner 
son  ûls,  au  fils  ou  au  frère  d'exécuter  la  con- 
trainte contre  son  père  ou  son  frère ,  répugnait 
à  toutes  les  convenances  sociales.  Aussi,  malgré 

<  Ruueii>  ISnovcinbre  182:);  I).  P., 26,2,73. 


94 


DU  DOL.  -  N"  334-356. 


tP.,  l  h  p.  309.312] 


le  silence  que  les  lois  régulatrices  de  la  con- 
trainte par  corps,  y  compris  le  Code  ci?il,  avaient 
gardé  sar  ce  point ,  la  tendance  de  la  jurispru- 
dence vers  une  exception  aussi  juste  n*avail-elle 
jamais  manqué  de  se  manifester. 

La  loi  du  17  avril  1832  a  sanctionné  cette 
exception  et  comblé  la  regrettable  lacune  que 
laissaient  les  précédentes  législations.  L'article 
19  défend  à  l'avenir  de  prononcer  la  contrainte 
par  corps  contre  le  débiteur  :  %"*  au  profit  de 
son  mari  ou  de  sa  femme  ;  â<*  de  ses  ascendants, 
descendants,  frères  ou  sœurs  ou  alliés  au  même 
degré. 

Cette  prohibition  est  générale,  elle  comprend 
les  cas  de  contrainte  obligatoire ,  comme  ceux 
de  contrainte  facultative ,  elle  s'applique  même 
aux  matières  commerciales. 

3S4.  —  L'héritier  de  l'auteur  du  dol ,  tenu 
du  payement  des  dommages-intérêts,  ne  saurait 
être  contraignable  par  corps ,  personne  ne  peut 
aliéner  sa  liberté  que  par  un  acte  ou  un  fait 
émané  de  sa  volonté.  La  responsabilité  de  l'hé- 
ritier ne  va  jamais  jusqu'à  encourir  la  peine  que 
son  auteur  avait  méritée.  Or  la  contrainte  par 
corps,  en  matière  de  dol,  est  une  véritable  peine. 
L'héritier  ne  peut  pas  sans  doute  profiter  du  dol 
de  celui  qu'il  représente ,  mais ,  étranger  à  la 
faute,  il  doit  rester  étranger  à  toute  autre  peine 
qu'à  la  simple  restitution  par  les  voies  ordinaires. 

385.  —  Avant  la  loi  de  183â,  la  durée  de  la 
contrainte  par  corps ,  en  matière  civile ,  était 
illimitée.  Ainsi  tandis  que  le  débiteur  commer- 
cial était  libéré  par  un  emprisonnement  de  cinq 
ans,  le  débiteur  d'une  dette  ordinaire  était  obligé 
d'attendre  dans  les  prisons  sa  soixante  et  dixième 
année ,  s'il  n'obtenait  avant  sa  liberté  par  un 
des  moyens  prévus  par  l'article  800  du  Code  de 
procédure  civile. 

Celte  aftomalic  étrange ,  cette  sévérité  outrée 
a  fait  place  à  un  régime  plus  humain  et  plus 
juste.  L'article  7  de  la  loi  du  15  avril  veut  que 
la  durée  de  la  contrainte  civile  soit  fixée  par  le 
jugement  qui  la  prononce.  Cette  durée  varie 
d'un  à  dix  ans  pour  la  contrainte  obligatoire, 
d'un  an  à  cinq  ans  pour  la  contrainte  faculta- 
tive ,  ou  lorsqu'il  s'agit  de  fermage  des  biens 
ruraux ,  aux  cas  prévus  par  l'article  206â  du 
Code  civil. 
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340.  —  Age  des  parties  contractantes.  ->  Consentement 
des  parents. 

341.  —  Les  précautions  prises  à  cet  égard  et  la  sanction 
pénale  qu'elles  ont  reçues  ne  pouvaient  s'étendre  au 
dol  des  époux  ou  de  leur  famille. 

342.  —  Exemple  d'un  mariage  simulé  pour  acquérir  des 
avantages  conventionnels  ou  testamentaires.  —  Ques- 
tions qui  en  naissent. 

343.  —  Solutions  qu'elles  ont  reçues  dans  un  arrêt  fort 
remarquable  de  la  cour  d'Aix. 

344.  —  Remarques  et  observations  du  directeur  du 
Journal  du  Palaù, 

345.  —  Elles  n'infirment  en  rien  Tautorité  deTarrét  et 
Papplicabililé  de  la  doctrine. 

346.  —  En  ce  qui  concerne  les  époux,  il  n'y  a  pas  de 
mariage  lorsqu'il  n'y  a  pas  eu  de  consentement  spon- 
tané et  libre. 

347.  —  Faut-il  appliquer  à  ce  consentement  les  règles 
prescrites  par  l'article  11097 

348.  —  Disposition  de  l'article  180;  n'a-t-il  eu  en  vue 
que  l'erreur  sur  la  personne  physique? 

349.  —  Arrêts  ayant  admis  des  analogies. 

350.  —  Opinion  conforme  de  Toullier. 

351.  —  RéfuUtion. 

352.  —  Le  dol  ayant  déterminé  le  mariage  ne  peut  le 
faire  annuler,  mais  il  pourrait  motiver  la  séparation 
de  corps. 

353.  —  La  séparation  ne  saurait  être  refusée  au  conjoint 
ayant  épousé  par  erreur  une  personne  condamnée  k 
une  peine  afflictive  et  infamante. 

354.  —  Quid  si  la  peine  a  entraîné  la  mort  civile? 

355.  —  Délai  de  l'action  en  séparation. 

356.  —  Le  dol  exercé  sur  les  conventions  matrimoniales 
produit  les  mêmes  effets  que  dans  les  contrats  ordi- 
naires. 

357.  —  Impuissance.— Différence  entre  l'église  romaine 
et  française,  quant  à  ses  effets. 

358.  —  A  dater  du  douzième  siècle,  l'Église  romaine  elle- 
même  admit  la  nullité  en  principe.  —  Mais  difficulté 
sur  le  mode  de  preuve. 

359.  —  Utilité  de  ce  coup  d'œil  historique. 

560.  —  Justice  de  la  nullité  du  mariage  célébré  par  Tim- 

puissant. 
361.  —  Motifs  qui  la  firent  repousser  par  les  auteurs  du 

Code. 

363.  —  En  est-il  de  même  pour  l'impuissance  acciden- 
telle? 

563.  —  Opinion  affirmative  de  Toullier. 

364.  ~  RéfuUtion. 

365.  —  Résumé  de  la  matière. 

886.  —  Le  mariage  est  un  des  actes  les  plus 
importauls,  les  plus  solennels  de  la  vie.  Son  but 
est  nettement  tracé  dans  les  paroles  du  célèbre 
Portails  le  définissant  :  La  société  de  Thomme 
et  de  la  femme  qui  s'unissent  pour  perpétuer 
leur  espèce ,  pour  s'aider  par  des  secours  mu- 
tuels à  porter  le  poids  de  la  vie,  et  pour  partager 
leur  commune  destinée. 

I^  grandeur  de  ce  but  explique  et  justiGe 
suffisamment  la  protection  spéciale  dont  le  ma- 
riage a  été  l'objet  de  la  part  des  diverses  légis- 
lations qui  se  sont  succédé ,  les  formes  iropo- 
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santés  qui  l'ont  sans  cesse  entouré.  Mais,  il  faul 
\e  dire  avec  regret,  elle  n'a  pu  le  défendre  con- 
tre les  manœuvres  déloyales  qui  servent  quel- 
quefois à  le  préparer. 

337.  —  H  n'est,  en  effet,  aucune  matière  où 
le  dol  puisse  être  et  soit  plus  largement  exploité. 
Ici  la  sainteté  du  lien  n^a  pu  empêcher  qu'il  ne 
devint  l'instrument  d'une  vile,  d'une  odieuse 
spéculation;  la  les  promesses  les  plus  sédui- 
santes, les  manœuvres  les  plus  hardies  pour 
donner  le  change  sur  l'état  de  fortune  des  fu- 
turs ;  on  a  même  vu  des  personnes  qui ,  pour 
persuader  de  leurs  ressources ,  obtiennent  et 
produisent  des  baux  fictifs  à  l'aide  desquels  des 
immeubles,  en  réalité  peu  importants,  parais- 
sent produire  des  revenus  considérables. 

D'autre  part,  que  d'efforts,  que  de  mensonges 
pour  déguiser  la  véritable  condition  des  parties 
contractantes.  C'est  sous  les  dehors  de  la  plus 
austère  piété,  de^la  vertu  la  plus  sévère,  que  se 
cachent  la  débauche  et  l'inconduite.  Des  forçats, 
portant  sur  leur  épaule  le  signe  indélébile  de 
leur  honte ,  ont  osé  souiller  de  leur  contact  des 
familles  honorables,  au  sein  desquelles  les  ont 
introduits  les  plus  infâmes  artifices. 

£h  puis  !  le  mariage  célébré ,  le  voile  tombe , 
la  fortune  s'évanouit  ;  cette  parole,  dont  le  doute 
eût  paru  une  injure  pour  la  famille  dans  laquelle 
on  va  entrer,  n'a  été  qu'un  piège  ;  les  qualités 
recherchées  ont  disparu.  Restent  la  confusion, 
les  regrets ,  et  quelquefois  la  honte  d'un  lien 
qu'on  ne  cessera  de  maudire,  heureux  encore  si 
un  mariage ,  sortable  sous  plus  d'un  rapport , 
n'a  pas  enchaîné  la  force  et  la  santé  à  la  maladie 
oa  à  l'impuissance,  le  vivant  au  cadavre  l 

338.  —  Quel  parti  devait  prendre  le  législa- 
teur contre  de  pareilles  éventualités  ?  S'il  eût  pu 
obéir  aux  inspirations  qu'elles  font  naître,  il 
n*eùt  pas  hésité  à  dissoudre  les  liens  ainsi  for- 
més. Mais  la  matière  était  trop  grave  pour  pou- 
voir permettre  d'obéir  à  ce  sentiment  équitable 
et  juste.  L'importance  du  mariage ,  la  position 
des  époux,  les  conséquences  naissant  pour  cha- 
cun d'eux  de  sa  célébration ,  tout  commandait 
une  salutaire,  une  extrême  prudence. 

Le  mariage  touche ,  en  effet ,  aux  intérêts  so- 
ciaux les  plus  élevés.  Il  est  la  source  des  familles 
qui,  suivant  l'expression  de  M.  Portalis,  sont  la 
pépinière  de  l'Ëlal.  Sa  célébration,  solennisée 
par  la  loi  civile ,  est  consacrée  par  la  religion 
elle-même.  C'est  sous  la  double  égide  des  pré- 
ceptes humains  et  sacrés  que  se  place  la  néces- 
sité de  sa  stabilité  ;  laisser  celle-ci  flotter  au  gré 
des  passions  et  des  événements  produits  par  la 
mauvaise  foî.  c'était  autoriser  une  atteinte  à 


tout  ce  que  l'homme  doit  respecter  et  honorer. 

D'ailleurs ,  que ,  dans  les  transactions  ordi- 
naires ,  la  loi  prononce  la  nullité  du  contrat ,  il 
lui  est  facile  de  remettre  les  parties  au  même 
état  qu'auparavant.  Pouvait-il  en  être  ainsi  pour 
le  mariage  ?  La  cohabitation  ,  qui  en  a  été  une 
conséquence  immédiate ,  n'aura-t-elie  pas  pour 
'  l'un  des  époux  les  effets  les  plus  déplorables? 
L'épouse  trouvera-t-elle  un  autre  établissement, 
à  peine  sortie  des  bras  de  celui  qui  l'a  délaissée? 
C'est  donc  un  avenir  plein  de  douleurs  et  de  re- 
grets que  lui  préparait  l'annulation  de  son  ma- 
riage. £t  puis,  si  celte  cohabitation  a  laissé  des 
traces,  quelle  sera  la  position  des  enfants  à  naî- 
tre de  ce  funeste  lien  ?  Seront-ils  condamnés  à 
gémir  d'une  faute  qui  leur  a  été  étrangère,  eux, 
orphelins  avant  leur  naissance ,  quoique  conçus 
sous  l'égide  d'un  lien  autorisé  par  la  loi  et  béni 
par  la  religion  ? 

Eh  !  ce  serait  souvent  pour  un  intérêt  pécu- 
niaire qu'on  irait  braver  tant  et  de  si  graves  in« 
convénienls ,  alors  même  que  le  conjoint  serait 
fort  innocent  de  la  déloyauté  de  sa  famille  ! 
Évidemment  ce  qui  aurait  été  juste  pour  l'un 
des  époux  serait  devenu  pour  l'autre  une  cruauté 
injustiGable.  Aussi  a-t-on  préféré,  et  l'on  devait 
le  faire ,  s'arrêter  au  principe  de  l'indissolubilité 
du  mariage,  se  reposant,  d'un  c6té,  sur  les  pré- 
cautions que  l'intérêt  de  chacun  commande  de 
prendre  avant  de-  le  conclure ,  et  de  l'autre  sur 
l'amour  du  père  de  famille.  Pecsonne ,  en  effet , 
ne  peut  se  le  dissimuler;  déterminer  un  mariage, 
à  l'aide  d'un  des  moyens  que  nous  avons  indi- 
qués, c'est  jouer  le  sort  de  son  enfant  sur  un  coup 
de  dé.  Le  désappointement  qui  naît  de  la  décou- 
verte du  dol,  le  ressentiment  que  souvent  on  en 
éprouve,  compromet  le  bonheur  des  époux  et 
trouble  la  tranquillité  du  ménagie.  Peut-être  est- 
ce  là  qu'il  faut  trouver  la  cause  d'un  si  grand 
nombre  de  mariages  malheureux. 

339.  —  Cependant  le  principe  de  l'indisso- 
lubilité du  mariage  a  reçu  quelques  exceptions. 
Malgré  les  considérations  qui  précèdent ,  le  lé- 
gislateur s'est,  dans  certains  cas,  prononcé  pour 
l'annulation  du  lien.  Mais,  en  examinant  cha- 
cune de  ces  hypothèses,  on  peut  se  convaincre 
qu'un  intérêt  général  et  public  exigeait  une  pa- 
reille détermination.  H  n'y  a ,  en  effet ,  nullité 
que  lorsque  le  mariage  a  été  contracté  contraire- 
ment aux  prescriptions  relatives  à  l'âge  des  par- 
ties ,  à  la  publicité  de  sa  célébration ,  aux  con- 
sentements requis ,  aux  empêchements  de  con- 
sanguinité. Or  le  maintien  de  ces  prescriptions 
est  incontestablement  d'ordre  public. 

340.  —  L'État  ne  saurait  voir  avec  indiffé- 
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rence  tout  ce  qui  tient  à  la  reproduction  de  sa 
population.  11  lui  appartenait  donc  de  régler 
I  âge  auquel  on  pourra  consentir  un  mariage 
sans  préjudice  pour  lui ,  sans  danger  pour  les 
époux  eux-mêmes.  Les  formes  qui  entourent  le 
mariage  deviennent  le  plus  sûr  garant  de  Texé- 
cution  de  la  volonté  du  législateur,  il  ne  pouvait 
donc  en  laisser  Tobservatiôn  au  gré  des  caprices 
des  parties.  Enfin,  son  devoir  le  plus  impérieux 
était  de  veiller  à  ce  que  des  unions  contractées 
contre  le  vœu  du  père  de  famille  ne  vinssent 
point  fouler  aux  pieds  les  droits  de  la  puissance 
paternelle  et  d*cmpécher  celles  que  la  nature 
réprouve  et  que  la  morale  condamne. 

Or ,  comment  obtenir  ce  résultat  autrement 
que  par  une  sanction  pénale  énergique  contre 
ceux  qui  auraient  contrevenu  aux  dispositions 
prises  à  cet  effet?  La  nullité  du  mariage  a  donc 
été  sanctionnée.  Mais  que  de  précautions  pour 
rendre  en  quelque  sorte  impossible  cette  péna- 
lité !  Qu'on  jette  un  coup  d'œil  sur  les  devoirs 
imposés  à  Tofficier  public,  sur  les  justifications 
qu'il  doit  exiger  avant  de  procéder  à  la  célébra- 
tion, et  dont  la  violation  ou  l'oubli  est  de  nature 
à  être  puni  d'une  peine  corporelle.  En  faisant 
de  ce  fonctionnaire  le  complice  obligé  des  con- 
traventions commises  par  les  époux ,  la  loi  a , 
par  cela  même ,  rendu  ces  contraventions  fort 
dii&ciles.  Aussi  voyons-nous  que  si  les  tribu- 
naux ont  eu  quelquefois  à  les  réprimer,  c'est 
qu'il  s'agissait  de  mariages  célébrés  à  l'étranger 
et  souvent  dans  l'uniçiue  but  de  se  soustraire  aux 
exigences  de  la  loi  française. 

La  loi  a  donc  été  conséquente  au  but  que 
nous  avons  indiqué,  à  savoir  :  de  laisser  au  ma- 
riage ce  caractère  d'indissolubilité  et  de  stabilité 
qui  en  est  l'essence.  Si  des  raisons  graves  l'ont 
déterminée  à  admettre  quelques  exceptions,  elle 
ne  l'a  fait  qu'après  avoir  confié  à  ses  agents  la 
faculté  et  le  devoir  de  prévenir  la  réalisation  des 
faits  qui  les  constituent ,  et  rendu  ainsi  sinon 
tout  à  fait  impossibles ,  du  moins  extrêmement 
rares,  les  occasions  d'appliquer  la  peine  réservée 
à  ces  exceptions. 

341.  —  Mais  contre  le  dol  des  époux ,  de 
leur  famille ,  la  loi  ne  pouvait  prendre  aucune 
précaution.  Aussi  n'a-t-elle  voulu  le  punir  que 
dans  des  limites  extrêmement  bornées.  C'est  ce 
dont  nous  allons  nous  convaincre  en  parcourant 
les  diverses  hypothèses  dans  lesquelles  ce  dol 
peut  se  réaliser. 

349.  —  Avant  d'entrer  dans  l'examen  des 
effets  du  dol  dans  la  préparation  et  dans  la  célé- 
bration du  mariage ,  nous  devons  parler  d'un 
cas  dans  lequel  le  mariage  n'est  qu'un  moyen 


dolosif  pour  acquérir  des  avantages  convention- 
nels ou  testamentaires  dépendants  de  son  exis- 
tence. 

Exemple  :  Paul  a  légué  à  Pierre  une  somme 
plus  ou  moins  importante,  à  condition  qu'il  se 
mariera.  Pierre ,  désireux  de  cumuler  les  dou- 
ceurs du  célibat  et  les  profits  du  legs ,  contracte 
un  mariage.  Ce  mariage  a  toutes  les  formes  ex- 
térieures requises.  Cependant ,  au  fond ,  il  n'a 
rien  de  réel.  Concerté  entre  les  deux  prétendus 
époux ,  il  est  aussitôt  rompu  que  formé  et  ne 
reçoit  aucune  exécution.  Cependant  Pierre,  pré- 
tendant avoir  rempli  la  condition  exigée,  de- 
mande la  délivrance  de  son  legs.  Cette  demande 
doit-elle  être  accueillie  ? 

Celte  hypothèse,  qui  parait  purement  imagi- 
naire, s'est  cependant  présentée,  ainsi  que  nous 
allons  le  voir.  Elle  offre  à  décider  la  question  de 
savoir  si  des  tiers  peuvent  quereller  de  simula- 
tion un  mariage  non  attaqué  par  les  ayants  droit, 
et  si ,  en  supposant  l'aSirmative ,  les  tiers  sont 
dans  l'obligation  d'en  faire  prononcer  la  nullité 
pour  se  refuser  à  remplir  la  convention  subor- 
donnée à  son  existence. 

343.  —  La  solution  de  ces  deux  questions 
se  trouve  consacrée  dans  l'espèce  suivante,  jugée 
par  la  cour  d'Aix,  le  4  mars  1813  : 

<:  En  1733,  testament  de  Nicolas  -  Thomas 
Ardizzoni ,  avocat  à  Taggio,  en  Liguric,  par  le- 
quel il  lègue  l'usufruit  de  ses  biens  à  sa  femme, 
en  la  chargeant  de  constituer  à  ses  filles,  non 
encore  mariées,  une  dot  convenable,  et,  au  sur- 
plus, institue  pour  son  héritier  Jean  Ardizzoni, 
son  fils,  médecin. 

«  Il  faut  observer  que,  suivant  les  lois  ligu- 
riennes ,  la  dot ,  constituée  aux  filles  par  testa- 
ment ,  ne  leur  était  acquise  que  par  leur  ma- 
riage ;  à  défaut  de  mariage ,  elles  n'en  avaient 
que  Tusufruit  et  le  fonds  demeurait  propre  aux 
mâles. 

«c  En  1765  ,  la  veuve  Ardizzoni  fit  aussi  son 
testament ,  par  lequel  elle  institua  pour  son  hé- 
ritier le  même  Jean  Ardizzoni ,  son  fils  ;  et ,  en 
vertu  des  pouvoirs  à  elle  donnés  par  son  mari, 
elle  constitua  à  chacune  de  ses  filles ,  Jeanne  et 
Brigitte,  non  encore  mariées ,  une  dot  de  5,000 
francs ,  argent  de  Gènes  hors  banque,  dont,  au 
cas  où  elles  ne  se  marieraient  pas,  elle  leur  in- 
terdit la  disposition  au  profit  de  tout  autre  que 
leur  frère  ou  ses  héritiers ,  sauf  une  somme  de 
âOO  francs  pour  le  salut  de  leur  âme.  Cette  dis- 
position fut  approuvée  le  même  jour  par  Jean 
Ardizzoni,  héritier  institué. 

u  Celui-ci  fit  aussi  son  testament  en  1768.  Il 
légua  l'usufruit  de  ses  biens  à  sa  femme  et  à 
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Brîgi\|te,  sa  sœar,  institua  ses  trois  Gis  ses  héri- 
tiers, H>rdonna  que  sa  femmetet  sa  soeur  demeu- 
reraient avec  ses  enfants ,  à  peine  de  déchéance 
de  l'usufruit  légué,  eL,  en  cas  de  mariage  de 
Tune  ou  de  l'autre,  ou  de  leur  séparation  d'une 
manière  quelconque  d'avec  ses  enfants,  ii  les 
réduisit  à  leur  dot  respective. 

«  Jean  Ardizsoni  a  survécu  longtemps  à  son 
testament.  En  1791,  il  souscrivit  une  obligation 
sous  seing  privé  d'une  somme  de  300  francs  au 
profit  de  Jeanne,  sa  sœur,  alors  veuve  d'un  sieur 
Boëri ,  et  celle-ci  est  morte  après  avoir  fait  un 
testament  par  lequel  elle  avait  institué  pour  son 
héritière  Brigitte,  sa  sœur. 

u  Jean  Ârdîzzoni  n'est  décédé  qu'en  1795. 
Deux  ans  après,  Brigitte  a  quitté  ses  neveux,  au 
moyen  de  quoi  elle  a  perdu  la  portion  de  Tusu- 
fruit  qui  lui  était  léguée  et  s'est  trouvée  réduite 
auz  seuls  intérêts  de  la  dot,  car,  n'étant  pas 
mariée,  elle  ne  pouvait  en  exiger  le  fonds. 

«  Pour  vaincre  cet  obstacle,  voici  à  quel 
moyen  elle  eut  recours. 

«  I.e  29  octobre  1798,  il  fut  célébré  ou  il 
parut  se  célébrer  un  mariage  entre  Brigitte  et 
un  nommé  Luc  Admiranti,  mendiant  de  profes- 
sion. Cet  homme  était  alors  malade  dans  un 
hôpital.  Il  fut  représenté  à  la  célébration  par  un 
sieur  Garli,  prêtre ,  en  vertu  d'une  procuration 
portant,  outre  ce  pouvoir,  une  cession  de  droit 
ainsi  conçue  :  Et  comme  ledit  Admiranti  ne 
veut  poê  êe  mêler  du  recouvrement  de  la  dot, 
droite  dotaux  et  legs  pieux  qui  compétent  à  la 
future^  il  cède  et  transporte  audit  sieur  Carli, 
présent  et  acceptant,  tous  les  droits  ^  raisons  et 
actions  qui  lui  compétent  ou  peuvent  lui  corn-' 
péter,  soit  à  Végard  de  ladite  dot,  soit  à  l'égard 
desdits  droits  dotaux  et  legs  pieux,  en  le  subro- 
géant  à  sa  place  en  ses  droits  et  en  le  consti" 
tuant,  par  procuration,  son  procureur  ad  votdm 

BT    GUI    LIBEIA   TAVQCAM    UT   ALTER    EGO,  en  SOrte 

qu'on  ne  puisse  lui  opposer  le  défaut  d'aucun 
pouvoir. 

•I  II  parait  constant  que  Brigitte  n'a  jamais 
vu  son  prétendu  mari ,  qui  a  continué  son  mé- 
tier de  mendiant  et  qui  est  mort  en  1800. 

«  Les  choses  sont  restées  en  cet  état  jusqu'en 
1807,  époque  à  laquelle  Brigitte,  se  disant  veuve 
Admiranti,  fait  assigner  ses  neveux  au  tribunal 
de  première  instance  de  San-Remo  pour  se  voir 
condamner  à  lui  payer  :  1<»  la  somme  de  5,000 
francs,  monnaie  de  Gênes,  avec  intérêts;  un 
trousseau  ou  sa  valeur  ;  2**  la  portion  de  l'usu- 
fruit à  elle  léguée  par  son  frère  depuis  le  7  mars 
179S,  jusqu'au  jour  de  son  mariage  ;  3<*  1,600 
francs  qui  restaient  dus  sur  la  dot  de  sa  sœur 
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Jeanne,  dont  elle  était  héritière  instituée  ;4<'  les 
300  francs  à  elle  dus  suivant  le  billet  souscrit  à 
son  profit  par  le  défunt  Jean  Ardizzoni. 

«  Ses  neveux  l'ont  soutenue  non  recevafolo 
sur  tous  les  chefs.  Ils  ont  surtout  révoqué  en 
doute  le  mariage  ;  mais  elle  a  rapporté  l'acte  de 
sa  célébration ,  ils  l'ont  alors  querellé  de  simu- 
lation et  de  fraude.  Condamnés  en  première 
instance,  ils  émirent  appel  et  reproduisaient  de- 
vant la  cour  les  moyens  repoussés  par  le  tribu- 
nal. 

«  Au  système  de  simulation  et  de  fraude  dans 
le  mariage ,  l'intimée  répondait  :  On  ne  peut 
contester  un  mariage  célébré  dans  les  formes 
prescrites  par  les  lois  du  pays  où  il  a  été  con- 
tracté ;  le  soutenir  simulé  sans  l'arguer  de  nul- 
lité, c'est  une  contradiction...  La  cohabitation 
des  époux  n'est  pas  essentielle  au  mariage  ;  c'est 
un  contrat  qui  se  forme  par  le  seul  consente- 
ment ,  et  le  défaut  par  les  parties  d'accomplir 
les  obligations  qu'il  impose  n'annule  ni  n'altère  le 
lien  qui  n'en  existe  pas  moins.  En  dernière 
analyse,  le  mariage  est  on  acte  de  l'état  civil 
qui  ne  peut  être  simulé  ni  querellé  comme  tel. 
Il  suffit  qu'il  existe  et  qu'il  soit  prouvé  par  écrit, 
pour  réaliser  la  condition  des  libéralités  faites 
dans  le  cas  où  il  y  aurait  mariage. 

«  Ces  prétentions ,  combattues  par  l'éloquent 
Manuel,  furent  rejetées  par  la  cour.  L'arrêt  qui 
intervint  décida ,  contrairement  à  ce  qu'avait 
admis  le  premier  juge,  qu'un  mariage  peut, 
sans  être  annulé ,  être  déclaré  frauduleux  et 
simulé,  et,  comme  tel,  incapable  de  donner  ou- 
verture aux  avantages  testamentaires  ou  con- 
ventionnels dont  il  a  été  la  condition.  Voici,  en 
droit,  les  motifs  de  cet  arrêt  : 

u  Considérant  que  dans  le  statut  ligurien  les 
dots  des  filles  leur  tenaient  lieu  de  tous  les 
droits  et  pouvaient  être  grevées  de  toutes  char- 
ges par  le  constituant;  que  celle  réclamée  par  ta 
veuve  Admiranti  devenait  propre  h  ses  neveux 
dans  le  cas  où  elle  garderait  le  célibat,  sauf  la 
réserve  de  deux  cents  francs  pour  le  salut  de 
son  âme;  que  la  partie  de  l'usufruit  léguée  à 
ladite  veuve  par  son  frère ,  et  qui  devait  cesser 
dans  le  cas  où  elle  quitterait  ses  neveux  ou  se 
marierait,  ne  l'a  point  affranchie  de  la  condition 
qui  lui  était  imposée  par  la  mère  commune ,  ni 
pu  lui  donner  la  propriété  de  sa  dot,  assurée  à 
ses  neveux  dans  le  cas  où  elle  ne  se  marierait 
pas  ;  qu'il  reste  donc  à  examiner  si  cette  condi- 
tion a  été  remplie  ; 

^  u  Considérant  qu'il  faut  distinguer  la  validité 
du  contrat  et  son  efficacité;  que  les  appelants 
seraient  non  rccevahlcs  à  contester  la  validité 
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da  mariage  de  lear  lante  dès  l'instant  qa*il 
est  régulier;  mais  ils  peuvent  avec  succès  lui 
refuser  Tefiicacité  quant  â  la  condition  pour 
laquelle  il  était  nécessaire .  lorsqu'on  en  excipe 
contre  eux;  que  c'est  un  principe  de  droit  com- 
mun qui  était  en  vigueur  dans  la  ci-devant 
Ligurie,  que  coniractus  itnagittariijuris  vincU" 
lum  non  obtinent,  surtout  à  l'égard  des  tiers 
dont  ces  contrats  simulés  blessent  les  intérêts; 
que  bien  loin  que  cette  règle  soit  étrangère  aux 
mariages  et  aux  divorces ,  elle  est  au  contraire 
appuyée  sur  divers  textes  des  lois  romaines.  La 
loi  50,  Dig.,  de  rit,  nupt.j  a  dit  :  Simulatœ 
nyptiœ  nuUius  aunt  momentt;  la  loi  sifiliusy 
Dig..  de  divortiis,  porte  aussi  :  Imaginaria  ré- 
pudia et  simulata  nullius  sunt  momenti;  la 
raison  en  est  donnée  par  la  loi  5,  Dig.,  de  divor- 
aie;  c'est  qu'il  n'y  a  pas  intention  de  réaliser 
une  séparation  éternelle ,  tout  comme  il  n'y  a 
pas  réellement  mariage ,  là  où  les  deux  époux 
n'ont  pas  eu  l'intention  de  s'unir  pour  tou- 
jours *.  1» 

344.  —  Ledru-Rollin  se  demande,  à  la  suite 
de  cet  arrêt ,  pourquoi ,  sous  la  législation  qui 
nous  régit,  un  mariage  ne  pourrait  pas,  comme 
tout  autre  acte ,  être  déclaré  dolosif  ou  fraudu- 
leux, si  les  circonstances  prouvent  que  les  par- 
ties n'ont  pas  eu  réellement  l'intention  de  s'unir 
et  de  vivre  ensemble  dans  la  société  conjugale  ; 
si  elles  établissent  que  les  formes  et  les  cérémo- 
nies n'ont  véritablement  été  qu'une  comédie, 
qu'une  feinte  employée  pour  faire  arriver  osten- 
siblement la  condition  d'un  legs,  d'une  donation  ? 
N'est-il  pas  clair,  poursuit  ce  jurisconsulte,  que 
dans  ce  cas  l'intention  du  testateur  ou  du  dona- 
teur n'a  point  été  remplie  ;  que  le  fait  prévu 
n'est  pas  réellement  arrivé  et  qu'on  n'a  eu  d'au- 
tre but  que  de  profiter  de  la  libéralité,  en  trom- 
pant, en  éludant  la  condition?  Pourquoi  alors, 
sans  déclarer  le  mariage  nul,  ne  pourrait-on 
pas  le  priver  dé  Teffet  qu'on  a  voulu  lui  faire 
produire  par  fraude  ? 

D'un  autre  côté,  continue  Ledru-RoIlin,  com- 
ment ne  pas  être  effrayé  des  dangers  que  peut 
présenter  l'investigation  nécessaire  à  laquelle 
les  juges  devront  se  livrer  de  la  vie  intime  des 
deux  époux ,  des  causes  qui  auront  pu  donner 
naissance  au  mariage  et  motiver  ensuite  une 
séparation?  N'est-il  pas  à  craindre  qu'à  l'inten- 
tion présumée  des  contractants  les  juges  ne 
substituent  leurs  propres  passions  et  même  leur 
opinion  ? 

345.  —  Quelque  puissantes  que  soient  ces 
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dernières  considérations,  elles  ne  nous  parais- 
sent pas  de  nature  à  faire  résoudre  la  difficulté 
dans  le  sens  contraire  à  celui  de  Tarrét  que 
nous  venons  de  transcrire.  Chacun*  a  le  droit 
de  se  mettre  à  couvert  du  doi  de  quelque  ma- 
nière qu'il  se  manifeste ,  fût-ce  même  par  un 
mariage ,  et  de  là  naît ,  pour  le  magistrat ,  le 
devoir  et  l'obligation  de  le  réprimer  partout  où 
il  le  découvre.  Dans  toutes  les  hypothèses ,  en 
effet ,  le  préjudice  est  le  même  pour  celui  qui 
doit  en  souffrir.  Lui  refuser ,  dans  tel  ou  tel 
cas,  la' réparation  qui  lui  est  due,  ce  serait  le 
punir  de  l'excès  de  précaution  déployé  par  son 
adversaire  et  consacrer  une  injustice  flagrante. 

Qu'on  veuille  bien  le  remarquer  d'ailleurs,  les 
considérations  qui  militent  en  faveur  de  l'indis- 
solubilité du  mariage  ne  peuvent ,  dans  ce  cas , 
subir  aucune  atteinte.  Il  est ,  en  effet ,  entendu 
que  non-seulement  le  mariage  ne  sera  pas  an- 
nulé ,  mais  encore  que  toute  attaque  contre  sa 
validité  sera  irrecevable.  Celui-là  donc  qui  aurait 
contracté  un  lien  honteux  pour  acquérir  par  des 
voies  illégitimes  un  avantage  quelconque  reste- 
rait à  tout  jamais  sous  le  joug  qu'il  se  serait 
forgé.  Il  suffit  aux  tiers  intéressés  de  faire  pro- 
noncer que  cet  acte  sera  sans  effet  contre  eux 
pour  conserver  la  possession  des  biens  qu'on 
voulait  leur  arracher. 

Le  juge  ne  doit  donc  pas  hésiter ,  lorsque,  à 
l'aide  des  moyens  que  la  loi  lui  donne,  il  a 
acquis  la  conviction  de  la  simulation  du  ma- 
riage, à  protester  énergiquement  contre  ce  dol  ; 
et,  tout  en  respectant  le  mariage,  à  le  priver  de 
l'effet  qu'on  a  voulu  lui  faire  produire.  Telle  est 
aussi  l'opinion  de  Ledru-Rollin ,  et ,  ce  qui  le 
prouve ,  c'est  l'adhésion  entière  qu'il  donne  à 
l'arrêt  de  la  cour  d'appel  d'Aix  ;  il  ne  l'approu- 
verait certes  pas  s'il  croyait  qu'il  renferme  une 
violation  de  la  loi  qui  nous  régit. 

Il  est  vrai  que  les  magistrats  qui  l'ont  rendu 
invoquent  soit  le  statut  ligurien,  soit  les  textes 
de  la  loi  romaine,  mais  ils  ne  cherchent  dans  le 
premier  que  les  principes  sous  rinfluence  des- 
quels on  devait  ranger  les  droits  de  la  demande- 
resse sur  sa  dot,  droits  qui  s'étaient  ouverts 
avant  la  promulgation  du  Code  civil,  et  dans  un 
pays  alors  étranger;  ils  ne  demandent  au  second 
qu'une  règle  d'interprétation  de  la  volonté  de 
notre  législateur ,  lequel ,  ayant  virtuellement 
consacré  le  principe  que  les  contrats  simulés  ne 
peuvent  produire  aucun  effet  contre  les  tiers, 
s'est  par  cela  même,  et  quant  aux  conséquences 
de  ce  principe,  approprié  les  dispositions  du 
droit  romain  relativement  au  mariage. 

Nous  conviendrons  sans  peine  que,  dans  Tap- 
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plicatioD,  le  système  consacré  par  Tarrét  offrira 
beaaconp  de  difficnltés.  Indépendamment  de 
celles  que  présente  toojonrs  un  procès  en  nullité 
pour  dol,  on  en  rencontrera  bien  d'autres  lors- 
qu'il s'agira  d'apprécier  si  un  mariage  est  ou 
non  simulé,  mais  la  prudence  des  magistrats 
saura  dans  tous  les  cas  faire  bonne  et  exacte 
justice.  Ils  ne  perdront  jamais  de  vue  que  la 
preuve  même  de  la  simulation  ne  saurait  être 
admise  que  lorsque  son  existence  est  rendue 
vraisemblable  par  un  ensemble  de  faits  signili- 
catife  comme  Tétaient  ceux  de  l'espèce  jugée 
par  la  cour  d'Aîx.  Il  ne  suffirait  donc  pas  que  le 
mariage  eût  été  suivi  d'une  .séparation  immé- 
diate des  deux  époux,  il  faudrait  en  outre  que 
les  antécédents,  que  la  position  des  parties  vins- 
sent indiquer  le  véritable  caractère  de  cette 
séparation ,  et  prouver  ainsi  le  concert  des  deux 
époux  et  conséquemment  la  simulation  du  ma- 
riage. 

546.  —  En  ce  qui  concerne  les  époux  eux- 
mêmes,  il  n'y  a  de  mariage  valable  que  celui 
qui  est  librement  consenti  par  chacun  d'eux. 
L'article  146  du  Gode  civil  assigne  au  mariage 
le  caractère  que  lui  reconnaissait  la  loi  ro- 
maine :  Nuptias  non  concubitus,  êed  consensus 
faeii  ». 

Il  n'y  a  donc  pas  réellement  de  mariage ,  s'il 
n'y  a  pas,  de  la  part  de  chacune  des  parties,  un 
consentement  éclairé,  spontané  et  libre. 

547.  —  Faut-il  appliquer  au  mariage  la  dis- 
position de  l'article  1109  et  décider  la  nullité 
lorsque  le  consentement  n'a  été  donné  que  par 
erreur ,  ou  lorsqu'il  a  été  surpris  par  dol ,  ou 
extorqué  par  violence  ? 

En  droit  commun,  le  consentement  vicié  par 
une  de  ces  circonstances  est  jagé  incapable  de 
créer  un  lien  obligatoire.  Si  donc  il  fallait  exa- 
miner l'article  146,  sous  l'influence  de  ce  droit, 
la  question  que  nous  avons  posée  devrait  se 
résoudre  par  l'affirmative. 

Mais  ici  se  présentaient  les  considérations  que 
nous  avons  déjà  rappelées  et  qui  plaçaient  le 
mariage  dans  une  catégorie  spéciale  et  excep- 
tionnelle* Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  de  la 
violence  dont  l'effet  est  pour  le  mariage  le  même 
que  pour  tous  les  autres  contrats.  Mais  pour  ce 
qui  concerne  l'erreur,  soit  accidentelle,  soit  pro- 
duite par  le  dol ,  nous  trouvons  l'exception  par- 
faitement établie  par  l'article  180  du  Code  civil. 
Cet  article,  en  effet,  amène  à  cette  conséquence 
que  le  mariage  ne  peut  être  annulé  pour  cause 
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d*erreur  que  lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  ia 
personne. 

\a  valeur  de  ces  expressions  n'était  pas  dou- 
teuse sous  le  droit  ancien.  L'erreur  dans  la  per« 
sonne  ne  s'entendait  que  de  l'erreur  sur  la  per^ 
sonne  physique.  H  n'y  avait  donc  nullité  que 
lorsque  celle  qu'on  avait  épousée  n'était  pas  celle 
que  l'on  voulait  épouser. 

Toute  autre  erreur  sur  les  qualités  civiles  du 
conjoint  ne  produisait  aUcun  effet.  C'est  ainsi 
que  des  mariages  contractés  avec  des  individus 
morts  civilement  avaient  été  validés  par  les 
parlements  2. 

34d.  —  L'article  180  a-t-il  voulu  consacrer 
la  même  doctrine?  Le  doute  natt  de  la  discus- 
sion que  l'article  146  subit  au  conseil  d'État. 
Dans  le  projet  primitivement  présenté,  cet  arti- 
cle était  ainsi  conçu  :  «  Il  n'y  a  pas  de  mariage 
sans  consentement;  il  n'y  a  pas  de  consentement 
s'il  y  a  eu  violence ,  sHl  y  a  eu  erreur  dans  la 
personne  que  l'une  des  parties  avait  eu  V inten- 
tion d'épimser.  »  Cette  rédaction  ayant  été  reje- 
tée, on  a  voulu  en  conclure  que  l'article  146  se 
référait  explicitement  à  l'article  1109.  On  con- 
cluait surtout  à  une  dérogation  aux  anciens 
principes,  de  cette  ciitonstance  que  la  cour  de 
cassation ,  trouvant  l'expression  personne  beau- 
coup trop  vague,  avait  demandé  qu'on  y  substi- 
tuât celle  àHndividu.  Or,  cette  substitution,  qui 
réellement  inspirait  la  pensée  d'une  erreur  phy- 
tique  y  ayant  été  rejetée,  il  s'ensuivrait,  a-t-on 
dit,  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  borner  à 
celle-ci  la  nullité  du  mariage. 

Mais  les  mots  retranchés  dans  l'article  146  se 
retrouvent  dans  l'article  180;  et,  malgré  que 
l'amendement  de  la  cour  de  cassation  n'ait  pas 
été  consacré,  cet  article  a  été  interprété,  par 
l'orateur  du  gouvernement,  dans  le  sens  des  an- 
ciens principes. 

«(  L'erreur  dans  le  mariage ,  disait  Portails, 
ne  s'entend  pas  d'une  simple  erreur  sur  les  qua- 
lités, la  fortune  ou  la  condition  de  la  personne  à 
laquelle  on  s'unit,  mais  d'une  erreur  qui  aurait 
pour  objet  la  personne  même.  Mon  intention 
déclarée  était  d'épouser  une  telle  personne  ;  on 
me  trompe ,  ou  je  suis  trompé  par  un  singulier 
concours  de  circonstances ,  et  j'en  épouse  une 
autre  qui  lui  est  substituée  à  mon  insu  et  contre 
mon  gré  ;  le  mariage  est  nul  ^.  » 

H  résulte  évidemment  de  ces  explications, 
que  sous  l'empire  de  l'article  180,  toutes  les  fois 
que  la  personne  que  Ton  a  épousée  est  bien  celle 
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qae  l'on  a  cra  et  tooIu  époaser ,  le  mariage  est 
inattaquable,  alors  même  que  celte  volonté  eût 
-été  déterminée  par  une  erreur  née  des  circon- 
stances ou  inspirée  par  le  dol  sur  la  véritable 
condition,  sur  les  mœurs,  la  fortune,  la  qualité 
de  cette  personne.  Ainsi  celui  qui,  croyant  s'unir 
à  une  femme  vertueuse,  a  épousé  une  infâme 
prostituée  ;  celle  qui ,  croyant  se  donner  à  un 
homme  honorable ,  aurait  épousé  un  forçat ,  ne 
saurait  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage  ^, 

349.  —  Telle  est ,  positivement ,  la  rigueur 
du  principe.  Cependant  quelques  cours  d'appel 
s'en  sont  écartées.  Ainsi,  celle  de  Colmar  a  jugé, 
le  6  décembre  1811 ,  qu'on  pouvait  considérer 
qu'il  y  a  erreur  dans  la  personne  capable  d*em- 
portcr  la  nullité  du  mariage,  lorsqu'une  catho- 
lique a  épousé  un  ci-devant  moine  profès  dont 
la  qualité  lui  a  été  celée.  De  son  côté,  la  cour  de 
Bourges  a  décidé,  le  6  août  1827,  qu'un  ma- 
riage peut  être  déclaré  nul ,  lorsque  l'un  des 
contractants,  par  suite  de  faux  ou  de  manœu- 
vres frauduleuses,  a  pris  un  nom  de  famille  ou 
des  qualités  qui  ne  lui  appartenaient  pas,  si 
d'ailleurs  cette  double  circonstance  a  été  pour 
l'autre  époux  la  cause  déterminante  du  ma- 
riage 2. 

Le  premier  de  ces  arrêts  applique  au  mariage 
les  principes  généraux  en  matière  de  consente- 
ment; le  second  excipe  du  rejet  delà  substitution 
du  mot  individu  à  celui  de  personne  pour  en 
induire  que  la  loi  laisse  à  l'appréciation  du  ma- 
gistrat les  circonstances  constituant  l'erreur  sur 
la  personne;  il  admet  que  cette  erreur  existe 
lorsque  les  manœuvres  qui  l'ont  déterminée  ont 
été  la  cause  efficace  du  mariage;  en  d'autres 
termes,  la  cour  de  Colmar  se  décide  par  l'article 
1109,  celle  de  Bourges  par  l'article  1116;  l'une 
et  l'autre  ne  voient  ainsi  dans  le  mariage  qu'un 
contrat  soumis  au  droit  commun  en  matière  de 
consentement  et  de  dol. 

350.  —  C'est  là,  à  notre  avis ,  une  violation 
manifeste  de  l'article  180.  Cependant  ces  arrêts 
ont  rencontré  des  approbateurs.  Un  de  nos  plus 
éminents  jurisconsultes,  Toullier,  a  même  érigé 
leur  système  en  doctrine.  Prouvons  que  cette 
doctrine  ne  saurait  être  admise  et  nous  justifie- 
rons par  là  même  les  reproches  que  nous  fai- 
sons à  ces  deux  arrêts. 

351.  —  Toullier  refuse  à  l'article  180  le  sens 
que  lui  donnait  PorUlis  lui-même  ;  II  n'y  a  pas 
d'exemple,  dit-il,  d'un  mariage  contracté  par  er- 
reur sur  l'individu  ou  sur  la  personne  physique, 
car ,  lorsqu'on  se  présente  devant  l'officier  de 


rélat  civil  pour  se  marier,  on  agrée  la  personne 
physique  qu'on  a  devant  les  yeux.  Conséquem- 
ment,  réduire  la  règle  à  l'erreur  sur  la  personne 
physique  ou  sur  l'individu ,  ce  serait  l'anéantir 
presque  totalement.  L'erreur  ne  peut  guère  tom- 
ber que  sur  la  personne  morale  ou  sociale,  c'est- 
à-dire  sur  les  qualités  qui  la  constituent. 
.  Cependant  Toullier  reconnaît  que  l'erreur  sur 
la  condition  ou  le  rang  qu'une  personne  tient 
dans  la  société,  sa  fortune,  ses  mœurs,  son 
caractère ,  enfin  ,  sur  son  état  civil ,  sa  patrie, 
son  nom ,  sa  famille ,  alors  même  qu'elle  serait 
le  résultat  du  dol  personnel  de  l'époux,  n'annu- 
lerait pas  le  mariage ,  car ,  dit-il ,  il  n'est  pas 
présumable  que  les  époux  aient  fait  de  ces  qua- 
lités une  condition  irritante  du  mariage. 

u  Mais,  continue  Toullier,  l'erreur  sur  la  qua- 
lité, sur  le  nom,  sur  la  famille,  peut  quelquefois 
dégénérer  en  erreur  sur  la  personne  ou,  comme 
disent  les  auteurs,  renfermer  l'erreur  sur  la 
personne  ;  elle  peut  aussi  être  produite  par  le 
dol  personnel  de  l'un  des  conjoints  et  être  telle 
qu'il  est  évident  que  sans  ces  manœuvres  le 
mariage  n'eût  point  été  contracté. 

»  Ainsi,  l'erreur  sur  la  qualité  renferme  er- 
reur sur  la  personne  lorsqu'il  parait  par  les  cir- 
constances que  c'est  la  qualité  seule  qui  a  dé- 
terminé la  volonté  de  l'autre  époux  ;  que  cette 
qualité  était  une  condition  tacite,  sans  laquelle 
le  mariage  n'eût  pas  été  contracté,  ce  gui  ne 
peut  guère  arriver  qu'à  l*égard  d'une  pereanne 
inconnue  de  l'autre  époux  avant  le  temps  de  la 
célébration  du  mariage»  » 

Ces  derniers  mots  de  Toullier  renferment  la 
réfutation  de  son  système,  car  ils  indiquent  net- 
tement que  ce  qu'il  appelle  erreur  sur  la  qualité 
n'est  pas  autre  chose  que  l'errMr  sur  la  per- 
sonne, ainsi  que  nous  allons  le  prouver.  S'il 
fallait  l'entendre  autrement ,  on  devrait  arriver 
à  une  conclusion  contraire  à  celle  que  Toullier 
a  tirée. 

Le  vice  de  cette  dernière  est  de  substituer  à  la 
règle  invariable ,  que  la  loi  a  tracée  dans  l'arti- 
cle 180,  l'appréciation  nécessairement  variable 
du  magistrat  ;  c'est  ensuite  de  donner  à  cette 
appréciation  les  éléments  que  l'article  1116  im- 
pose pour  le  cas  de  dol  aux  contrats  ordinaires. 

Or,  nous  l'avons  déjà  dit,  s'il  fallait  examiner 
le  mariage  sous  l'empire  absolu  de  cette  dispo- 
sition ,  on  arriverait  à  la  nullité  dans  presque 
tous  les  cas  d'erreur.  11  est  difficile ,  eo  effet, 
que  dans  cette  matière  l'erreur  n'ait  pas  été 
produite  par  le  dol.  Comment  persuader  que 


»  Ainsi  jugé  en  1838  par  le  Iribuiial  civil  de  la  Seine.       '      «  Journal  du  Palait,  années  1811 ,  1827. 
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Ton  est  riche  sans  invoquer  des  iîlres  justifica- 
tifs, sans  les  produire?  Gomment  s'attribuer  un 
nom  qui  ne  vous  appartient  pas  «  une  position 
sociale  à  laquelle  on  n'a  aucun  droit,  si  des  piè- 
ces fabriquées  ne  venaient  pas  ostensiblement 
justifier  cette  usurpation?  C'est  donc  par  le 
faux  qu'on  arrivera  à  tromper  ;  n'y  eùi-il  qu'un 
mensonge ,  qu'on  se  trouverait  encore  en  pré- 
sence de  circonstances  telles ,  que  le  dol  serait 
incontestable.  Le  dol  n'existe-t-il  pas  lorsqu'on 
dissimule,  dans  le  dessein  de  tromper?  Qui  in- 
sùUose  dissimulât. 

Si  donc  il  fallait  s'en  référer  aux  principes 
généraux ,  Terreur  n'étant ,  dans  toutes  ces  hy- 
pothèses ,  que  le  résultat  du  dol ,  le  consente- 
ment qu'elle  aurait  déterminé  serait  frappé 
d'incapacité,  et  le  mariage  qui  en  aurait  été  la 
conséquence  devrait  être  annulé.  Le  contraire 
est  cependant  enseigné  par  Toollier  lui-même. 
Ne  nous  apprend-il  pas,  en  effet,  que  le  lien  est 
indissoluble,  quoiqu'on  ait  épousé  une  roturière 
la  croyant  noble,  une  fille  pauvre  la  croyant 
riche,  une  prostituée  qu'on  croyait  vertueuse? 
quoiqu'on  ait  été  trompé,  par  un  dol  personnel, 
sur  le  nom ,  la  famille ,  la  patrie  du  conjoint 
qu'on  s'est  donné? 

Quelle  sera  donc  la  qualité  sur  laquelle  l'er- 
reur deviendra  erreur  sur  la  personne?  Les 
diverses  Jiypothèses  qui  viennent  d'être  rappe- 
lées les  comprennent  toutes.  Aussi  Toullier 
admet-il  que  ce  soit  Tune  d'elles,  mais  à  condi^» 
tion  que  la  qualité  sur  laquelle  elle  a  porté  soit 
telle  que  la  supposition  ait  été  la  cause  détermi- 
nante du  mariage. 

Mais  cette  condition  se  rencontre  précisément 
dans  les  cas  pour  lesquels  Toullier  admet  l'in- 
dissolubilité dvt  lien.  Certes  l'époux  qui  demande 
la  nullité  du  mariage  pour  cause  d*erreur ,  et  à 
qui  l'on  reprocherait  de  n'avoir  pas  fait,  de 
Texisténce  de  la  qualité  supposée ,  une  clause 
irritante  du  mariage,  répondrait  avec  raison  que 
la  preuve  du  contraire  se  trouve  dans  sa  de- 
mande même  ;  que  la  qualité  alléguée  l'a  telle- 
ment déterminé  à  conclure,  que  son  absence  lui 
fait  demander  la  rupture  du  lien  qu'il  a  formé 
dans  la  fausse  persuasion  de  son  existence.  Com- 
ment, ajouterait-il,  puis-je  vous  convaincre  qii^e 
la  connaissance  de  ta  vérité  m'eût  empêché  de 
traiter,  d'une  manière  plus  énergique  qu'en  ré- 
clamant d'être  exonéré  de  l'engagement  né  de 
l'erreur  dans  laquelle  on  m!a  jeté? 

An  fond,  cette  prétention  ne  serait  pas  aussi 
futile  qu'on  pourrait  le  croire.  Il  est  sans  doute 
des  cas  où  la  vérité,  connue  avant  le  mariage, 
n'aurait  peut-être  pas  empêché  sa  célébration. 


Aussi  on  peut  admettre  que  celui  qui  a  épousé 
une  roturière  la  croyant  noble ,  une  veuve  la 
croyant  fille,  n'aurait  pas  renoncé  aux  autres 
avantages  que  son  union  lui  promet,  s'il  eût 
connu  la  vérité  sur  la  qualité  de  sa  future.  Mais 
il  est  d'autres  hypothèses  où  les  plaintes  de  Té- 
poux  auront  toute  la  force  d'une  démonstration. 

Une  personne  se  donne  un  nom  et  se  présente 
comme  appartenant  à  une  famille  très-honorable 
et  occupant  une  position  élevée.  Déterminé  par 
les  avantages  que  je  dois  trouver  dans  les  rela- 
tions que  le  mariage  va  amener  entre  cette  fa- 
mille et  moi,  je  préfère  cette  personne  à  d'autres 
partis  plus  avantageux  sous  plusieurs  autres  rap- 
ports. I^ira-l-on  que,  si  j'avais  su  que  mon  con- 
joint était  étranger  a  cette  famille ,  je  n'en  eusse 
pas  moins  contracté  ce  mariage  ? 

Si  le  mariage  n'a  été  que  la  conséquence  de 
la  fortune  prétendue  de  l'un  des  conjoints ,  de- 
vra-l-on  présumer  que  celui  des  deux  qui  a  été 
trompé  ne  l'aurait  pas  moins  contracté ,  alors 
que,  peu  fortuné  lui-même ,  il  serait  dans  l'im- 
possibilité de  faire  face  aux  charges  que  ce  ma- 
riage entraîne? 

Enfin  la  présomption  que  Ton  n'a  pas  fait  de 
la  qualité  une  condition  irritante  du  mariage 
ne  sera-t-elle  pas  une  injuste  et  aroère  dérision 
pour  cet  époux  honorable  qui  s'est  uni  à  une 
prostituée  impure,  lorsqu'il  croyait  épouser  une 
femme  vertueuse?  pour  l'épouse  qui,  dan^  la 
persuasion  d'unir  son  sort  à  celui  d*un  honnête 
homme,  se  sera  associée  à  Tinfamie  d'un  homme 
flétri  par  la  justice  et  à  peine  sorti  ou  échappé 
du  bagne  où  l'avaient  conduit  ses  crimes?  Peut- 
il  exister ,  pour  une  famille  vertueuse ,  pour  un 
homme  d'honneur,  une  plus  cruelle  déception  ? 
N'est-il  pas  mille  fois  certain  que  la  connais- 
sance de  la  vérité  eût  apporté  au  mariage  l'ob- 
stacle le  plus  invincible?  Voilà  donc  au  moins 
une  hypothèse  qui  réalise  la  condition  exigée 
par  Toullier ,  et  cependant  lui-même  enseigne 
que  dans  ce  cas  le  mariage  est  indissoluble. 

Il  y  a  donc,  dans  le  système  que  nous  com- 
battons ,  une  véritable  contradiction  qui  en 
prouve  le  peu  de  justesse.  Oui,  le  dol  qui  a  été  la 
cause  déterminante  du  contrat  est  une  cause  de 
nullité  dans  les  actes  ordinaires  de  la  vie.  Mais 
ce  principe  reçoit  une  exception  formelle  pour 
le  mariage ,  et ,  ce  qui  motive  cette  exception , 
c'est  la  nature  exceptionnelle  de  ce  contrat,  son 
importance;  c'est  que  son  indissolubilité  est 
commandée  par  Tordre  public ,  l'intérêt  de  TÉ- 
tat ,  par  la  morale  et  la  religion. 

Et  puis  !  ce  qui  devait  encourager  le  législa- 
teur à  Tadmettre  ainsi ,  c'est  que ,  dans  le  cas 
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d*erreur  dont  nons  nous  occupons ,  s'il  y  a  dol 
d'un  côté ,  il  y  a  de  l'autre  une  imprévoyance 
marquée ,  une  légèreté  blâmable.  Pourquoi  a-t- 
on ajouté  une  confiance  aveugle  à  des  allégations 
intéressées  ?  N'est-ce  pas  au  moment  de  s'en- 
cbalner  pour  toujours  qu'il  convient  de  pousser 
jusqu'à  ses  dernières  limites  cette  prudence  dont 
la  loi  fait  dans  tous  les  cas  un  devoir  ?  Or,  bien 
souvent,  si  on  avait  pris  avant  le  mariage  toutes 
les  peines  qu'on  se  donne  après  pour  parvenir  à 
le  faire  annuler  ,  on  se  serait  mis  dans  le  cas  de 
n'avoir  pas  à  recourir  à  ce  moyen  extrême. 

Prenons ,  pour  exemple  de  la  vérité  de  nos 
paroles,  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Bourges. 
Il  s'agissait  là  d'un  aventurier  qui  prenait  la 
qualité  4le  baron,  qui  se  disait  issu  d'une  famille 
honorable  et  qui  avait  été  agréé ,  sur  la  produc- 
tion des  pièces  fausses  justifiant  ses  allégations. 
Après  le  mariage,  il  disparaît.  Alors  on  va  aux 
renseignements,  et  l'arrêt  nous  apprend  lui- 
même  le  résultat  qu'ils  avaient  amenés. 

tt  Considérant  :  1«  que  l'acte  de  naissance  et 
celui  de  notoriété ,  desquels  le  prétendu  Joseph 
Ferry  était  porteur ,  le  disaient  né  à  Capoue  et 
fils  du  baron  François  Ferry  et  dame  Marie  PozzI, 
mais  qu'aucune  famille  de  ce  nom  n'a  existé  et 
n'existe  encore  dans  cette  ville  ;  qu'il  y  est  dit 
baptisé  le  10  juin  1785  à  Sainle-xMarie-Majeure 
de  Capoue ,  mais  que  les  registres  baptismaux 
de  cette  paroisse  font  foi  qu'il  ne  s'y  trouve  nulle 
naissance  de  ce  nom  et  de  cette  origine  ;  que 
cet  acte  de  naissance,  délivré  le  SS  septeinbre 
1810,  est  signé  par  un  sieur  Bozetti,  dit  curé 
de  Sainte-Marie-Majeure,  mais  qu'il  n'y  a  jamais 
eu  de  curé  de  ce  nom ,  tous  lesquels  faits  sont 
attestés  par  les  autorités  du  lieu  dans  les  formes 
légales,  etc..  » 

N'cst-il  pas  évident  qui  si  les  démarches  ten- 
tées pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage 
avaient  été  accomplies  avant  sa  célébration  , 
é{\es  eussent  abouti  au  même  résultat,  et  que 
l'aventurier  démasqué  aurait  été  honteusement 
chassé  ?  Il  y  avait  donc,  dans  la  confiance  aveu- 
gle qui  avait  accueilli  ses  paroles  et  ses  titres, 
une  imprudence,  une  légèreté  véritablement 
remarquable.  Elle  eût  été  de  nature  à  empêcher 
d'être  relevé  d'un  dol  ordinaire,  à  plus  forte 
raison  ne  devait-elle  pas  produire  la  nullité  du 
mariage.  Celui  qui  avait  été  épousé  était  bien 
celui  qu'on  avait  eu  l'intention  et  la  volonté  d'é- 
pouser. L'erreur  et  le  dol  qui  avaient  déterminé 
cette  volonté  ne  rentraient  pas  sous  la  disposi- 
tion de  l'article  180. 

Ainsi  il  ne  suffit  pas  que  l'erreur  ait  été  la 
cause  déterminante  du  contrat.  Cette  circon- 


stance se  réalise  dans  bien  des  cas,  et  si  elle  de- 
vait entraîner  la  nullité  du  mariage ,  les  précau- 
tions prises  par  le  législateur  pour  en  assurer 
l'indissolubilité  seraient  impuissantes  et  vaines. 
Il  eût  été  dès  lors  inutile ,  en  l'état  de  l'article 
146  consacrant  en  principe  la  nécessité  du  libre 
consentement ,  d'édicter  l'article  180  et  de  res- 
treindre l'erreur  qui  vicie  ce  consentement  à 
l'erreur  dans  la  personne. 

Vainement  Toullier  prétend -il  qne  borner 
cette  disposition  à  l'erreur  sur  la  personne  phy- 
sique ,  c'est  tracer  une  règle  inapplicable.  Nous 
répondrons  d'abord  que  le  peu  de  fréquence  de 
son  application  est  précisément  ee  que  le  légis- 
lateur a  recherché.  La  stabilité  du  mariage  inté- 
resse la  famille ,  l'État  tout  entier.  On  a  donc 
voulu,  avant  tout,  lui  assurer  ce  caractère,  et  si 
l'on  s'est  départi  de  cette  règle ,  ce  n'a  été  que 
dans  le  cas  où  tous  les  eflbrts  de  la  prudence 
humaine  ne  pouvaient  empêcher  l'un  des  con- 
joints de  devenir  victime  d'une  coupable  substi- 
tution. Or  c'est  ce  qui  se  réalise  dans  l'hypothèse 
d'une  erreur  sur  la  personne  physique. 

Nous  répondrons  ensuite  que  cette  erreur 
est  surtout  possible  lorsque  les  époux  étaient 
inconnus  l'un  de  l'autre  avant  la  célébration  du 
mariage.  Peu  importe  que  devant  l'officier  de 
l'état  civil  les  époux  se  soient  vus,  si  d'ailleurs 
la  substitution  aété  opérée  à  l'insudeFun  d'eux. 
Ainsi  j'accepte  pour  épouse  Jeanne ,  après  avoir 
recherché  et  obtenu  la  main  de  Marie.  Il  y  a 
erreur  dans  la  personne.  Sans  doute  j'ai  vu 
Jeanne  devant  l'officier  de  l'état  civil,  mais,  dans 
celle  qui  se  présentait  ainsi  à  moi ,  je  ne  pou- 
vais voir  que  Marie ,  celle  que  je  devais  et  que 
je  voulais  épouser.  C'est  donc  celle-ci  seule  que 
j'ai  épousée  sous  une  autre  individualité,  et  c'est 
ce  qui  rend  mon  mariage  nul. 

Mais  si.  connaissant  Marie,  j'avais  épousé 
Jeanne  qui  m'était  présentée,  le  mariage  serait 
valable.  J'ai  pu,  en  effet,  conuattre  et  apprécier 
la  substitution  et,  en  consentant  à  m'unir  à  celle 
qui  était  en  ma  présence  devant  l'officier  public, 
j'ai  acquiescé  moi-même  à  la  substitution.  Je 
serais  dès  lors  non  recevable  à  m'en  plaindre. 

Au  reste ,  il  est  facile  de  se  convaincre  que 
c'est  à  ces  termes  mêmes  que  se  résume  Toul- 
lier. En  effet ,  les  exemples  qu'il  donne  de  l'er- 
reur sur  la  qualité  ne  sont ,  à  notre  avis ,  que 
des  espèces  d'erreur  sur  la  personne.  Les  voici  : 

tt  Un  prince  demande  la  fille  ainée  d'un  autre 
prince ,  héritière  de  sa  principauté.  Les  parents 
envoient  la  fille  cadette  et  le  prince  l'épouse , 
croyant  épouser  l'ainée. 

u  Titius,  mon  ancien  ami  et  mon  parent, 
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éUbii  à  Bayonne,  a  un  fils  unique  que  je  ne 
connais  point,  et  j*ai  une  fille.  Nous  formons  le 
projet  de  les  unir ,  et  ce  projet  est  arrêté.  Mais, 
sur  le  point  de  venir  à  Rennes  pour  terminer , 
mon  ami  meurt,  et  cet  événement  reUrde  le 
mariage.  Six  mois  après,  arrive  un  jeune  homme 
qui  se  dit  le  fils  de  mon  ami  et  qui  vient  pour 
célébrer  le  mariage  arrêté.  H  est  muni  des  pa- 
piers nécessaires,  le  mariage  est  célébré.  L'arri- 
vée du  fils  de  mon  ami ,  de  celui  à  qui  ma  fille 
était  promise,  découvre  Terreur.  Il  se  trouve 
que  le  premier  venu  est  un  fils  naturel,  né  avant 
mariage  et  d'une  autre  femme.  Il  a,  pour  nous 
tromper,  falsifié  son  état  de  naissance,  en  y 
substituant  les  mots  fiU  légitime  à  ceux  de  fiU 
naturel  ^.  » 

Évidemment,  dans  le  premier  cas,  ce  n'est 
pas  Terreur  sur  la  qualité  d'héritière  qui  motive 
la  nullité  du  mariage.  Ce  qui  la  détermine,  c'est 
que  le  prince  n'a  voulu  épouser  que  l'atnée; 
qu'en  épousant  la  cadette,  il  a  cru  épouser  l'au- 
tre, qu'il  est  donc  victime  d'une  substitution  de 
personne.  On  renverserait  l'hypothèse  que  le 
mariage  n'en  serait  pas  moins  nul,  si  le  prince 
ayant  demandé  la  main  de  la  cadette,  on  lui 
faisait  épouser  Talnée. 

Il  n'y  aurait  réellement  qu'erreur  sur  la  qua- 
lité si  le  prince,  connaissant  celle  qu'il  épouse, 
Tavait  recherchée  dans  la  fausse  persuasion 
qu'elle  était  l'héritière  de  la  principauté  de  son 
père.  Mais,  dans  ce  cas,  la  découverte  ultérieure 
de  son  erreur  sur  ce  point  n'amènerait  point,  de 
l'avis  de  Touiller,  la  nullité  du  mariage. 

C'est  aussi  une  véritable  substitution  de  per- 
sonne qui  se  réalise  dans  le  second  eicmple. 
Promise  à  une  personne  qu'elle  a  agréée,  la  fu- 
ture n'accepte  la  personne  qui  se  présente  à  elle 
que  dans  la  persuasion  qu'elle  est  véritablement 
celle  qu'elle  devait  épouser.  C'est  donc,  mais 
sous  une  autre  individualité,  cette  dernière  seule 
envers  laquelle  elle  a  entendu  et  voulu  s'enga- 
ger; et  c'est  pourquoi  il  y  a  réellement  erreur 
sur  la  personne ,  et  conséquemment  nullité  du 
mariage.  Le  résultat  serait  le  même  si  celui  qui 
a  pris  une  individualité  qui  ne  lui  appartenait 
pas  avait  été  réellement  ûls  légitime.  11  suffirait 
qu*il  se  présentât,  non  en  son  propre  nom,  mais 
comme  étant  celui  à  qui  la  future  était  promise, 
pour  qu'il  y  eût  substitution.  Ce  n'est  donc  pas 
la  qualité  d'enfant  naturel  qui  fera  prononcer 
la  nullité  du  mariage ,  mais  bien  le  fait  de  la 
substitution  elle-même. 

Ainsi  9  au  fond ,  ce  que  Touiller  qualifie  er- 
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reur  sur  la  qualité,  n'est  que  Terreur  sur  la 
personne.  Celle-ci  seule  est  dans  le  cas  de  faire 
dissoudre  le  mariage.  L'article  180  du  Code  civil 
s'est  donc  conformé  aux  anciens  principes. 

Ce  n'est  pas  sérieusement  que  Touiller  ajoute 
qu'en  donnant  à  Tépoux  troippé  le  délai  de  six 
mois  pour  demander  la  nullité  du  mariage ,  le 
Code  parait  supposer  qu'il  s'agit  d'une  erreur 
sur  la  personne  civile ,  Terreur  sur  la  personne 
physique  ou  sur  l'individu  ne  peut  durer  aussi 
longtemps.  Mais  Touiller  ne  fait  pas  attention 
que  ce  délai  de  six  mois  ne  court  que  de  la  dé- 
couverte de  Terreur.  Ce  n'est  donc  pas  une  limite 
que  la  loi  ait  cru  devoir  tracer  à  cette  décou- 
verte. Ce  délai  n'a  été  accordé  que  dans  l'espé- 
rance que,  la  réOexion  dissipant  Thumeur  insé- 
parable d'une  découverte  de  ce  genre ,  Tépoux 
pardonne  à  celui  qui  Ta  trompé,  et  que  le  ma- 
riage devienne  dès  lors  irrévocable. 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  l'arrêt  de 
Bourges  et  celui  de  Colmar  ont  méconnu  les 
véritables  principes  et  appliqué  inexactement  la 
disposition  de  l'article  180. 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas  tout  ce  qu'avait 
de  grave  le  motif  invoqué  par  le  dernier.  La 
liberté  de  conscience  est  un  bien  précieux  et 
sacré,  mais  nous  ne  croyons  pas  que  le  respect 
qui  lui  est  dû  puisse  jamais  aller  jusqu'à  ajouter 
à  la  loi,  surtout  dans  une  matière  aussi  impor- 
tante que  le  mariage. 

3M.  —  Ainsi  le  dol  de  quelque  nature  qu'il 
soit,  alors  même  qu'il  est  devenu  la  cause  déter- 
minante du  mariage,  reste  sans  influence  sur  la 
validité  du  lien,  sur  son  indissolubilité.  Mais  il 
n'en  est  pas  de  même,  quant  aux  conséquences 
du  mariage. 

L'une  de  ces  dernières,  et  la  plus  immédiate, 
est  la  cohabitation  des  époux.  But  du  mariage, 
cette  cohabitation  ne  doit  cesser  que  par  la  dis- 
solution ou  par  la  séparation  de  corps  judiciaire- 
ment prononcée.  Le  dol  exercé  sur  les  qualités 
du  conjoint  aulorise-l-il  cette  séparation  ? 

Une  distinction  nous  parait  indispensable  pour 
arriver  à  une  solution  exacte  de  cette  question. 
Le  dol  a  été  exercé  sur  la  fortune,  sur  la  position 
sociale  de  Tépoux,  son  nom  et  son  rang,  ou  bien 
il  a  eu  pour  objet  de  tromper  sur  les  qualités 
morales.  Dans  le  premier  cas,  nous  répondrions 
par  la  négative  absolue;  dans  le  second,  nous 
ferions  dépendre  sa  solution  de  la  nature  de 
Terreur. 

Ainsi,  on  m'a  promis  une  épouse  douce, 
bonne,  bien  élevée,  intelligente.  Le  mariage  ac- 
compli fait  disparaître  toutes  ces  qualités.  La 
vérité  qui  m'est  alors  connue  ne  saurait  m'auto- 
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riser  à  demander  la  séparation.  lia  vie  com- 
mune, quoique  plus  ou  moins  difficile,  ne  doit 
point  cesser.  D'ailleurs  Pbabitude  de  cette  vie, 
les  relations,  les  devoirs  qui  naissent  du  ma- 
riage ,  peuvent  modi6er  le  caractère  des  époux 
et  inspirer  à  chacun  d'eux  la  conduite  indispen- 
sable à  leur  bonheur  commun. 

Mais  si  Terreur,  source  du  mariage,  est  telle- 
ment grave  que  Tcpoux  qui  en  a  profité  doive 
être  pour  Tautre  un  objet  éternel  de  répugnance 
et  de  mépris  ;  si  rhabilalion  commune  doit  offrir 
à  ce  dernier  de  continuels  tourments,  en  le  pla- 
çant sans  cesse  entre  ses  devoirs ,  ses  préjugés 
moraux  et  sa  conscience,  la  loi  doit  prendre  en 
pitié  celui  qu  elle  ne  peut  autrement  protéger, 
et  lui  accorder  le  relâchement  du  lien  qu'elle  se 
refuse  de  briser. 

Ainsi ,  dans  Tespéce  jugée  par  la  cour  de 
Colmar,  Tépoux  avait  caché  sa  qualité  d'ancien 
religieux.  La  découverte  de  cette  qualité  avait 
alarmé  la  conscience  de  l'épouse  qui  ne  voyait 
plus,  dans  la  consommation  du  mariage,  qu'un 
sacrilège;  dans  le  mariage  même,  qu'une  pro- 
fanation. On  comprend  dès  lorsque  la  vie  com- 
mune devait  lui  paraître  insupportable  ;  la  lui 
imposer,  c'eût  élc  la  soumettre  à  une  violence 
morale ,  vexatoire  et  inique.  On  ne  devait  pas, 
nous  l'avons  dit ,  annuler  le  mariage ,  mais  la 
séparation  de  corps  devenait  le  moyen  naturel 
de  concilier  sa  position  avec  la  rigueur  des  prin- 
cipes. 

353.  —  La  séparation  de  corps  ne  saurait 
^ être  refusée  à  l'époux  qui,  par  erreur,  aurait 
uni  son  sort  h  celui  d'un  forçat  libéré  ou  évadé. 
Le  préjugé  de  la  considération  et  de  l'honneur 
ne  parlant  pas  moins  haut  que  la  liberté  de 
conscience,  on  doit  s'arrêter  à  une  décision  égale 
dans  les  deux  cas. 

On  a  voulu  cependant  contester  cette  faculté 
dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe.  L'article  â52 
du  Code  civil ,  a-t-on  dit,  n'autorise  le  divorce, 
et  conséquemment  la  séparation  de  corps,  que 
dans  le  cas  de  condamnation  de  l'un  des  deux 
époux  à  une  peine  infamante;  d'où  il  parait  ré- 
sulter que  la  loi  n'a  eu  en  vue  que  la  condam- 
nation prononcée  depuis  et  pendant  le  mariage. 
On  ne  saurait  donc,  sans  fausser  sa  pensée, 
appliquer  sa  disposition  à  celui  qui  a  été  con- 
damné avant  le  mariage. 

A  notre  avis,  cette  interprétation, est  repoussée 
par  le  texte  et  par  l'esprit  de  la  loi.  Évidemment 
le  mot  époux,  dont  se  sert  l'article  35â,  est  pris 
dans  le  sens  générique  et  comprend  toutes  les 
hypothèses  dans  lesquelles  une  condamnation 
infamante  a  pu  intervenir. 


Qu'a  voulu  d'ailleurs  l'article  232?  Ne  pas 
enchaîner  l'époux  honorable  à  la  vie  de  celui 
que  les  lois  ont  flétri  d'une  peine  infamante.  Un 
tel  lien  devait  parattre  insupportable,  avec  d'au- 
tant plus  de  raison  que  la  honte  en  rejaillit  sur 
celui  qui  l'accepte  comme  sur  celui  qui  l'a  mé- 
rité, il  est  donc  juste  que  l'époux  demeuré  hon- 
nête homme  repousse  cette  honte ,  en  se  sépa- 
rant publiquement  de  celui  qui  peut  la  lui  faire 
encourir. 

Les  mêmes  motifs  n'existenl-ils  pas  lorsque 
la  condamnation  a  précédé  le  mariage?  Évi- 
demment oui,  ils  ont  même  acquis  un  caractère 
de  gravité  plus  décisif,  car  à  la  honte  d'une 
condamnation  se  réunit  l'infamie  d'une  dissi- 
mulation sans  laquelle  le  mariage  n'eût  pas  été 
consommé.  Admettre  le  système  que  nous  com- 
battons serait  donc  récompenser  le  dol  le  plus 
lâche,  le  plus  odieu]^.  L'immoralité  d'un  pareil 
résultat  suffit  pour  le  faire  rejeter. 

Ainsi  l'application  de  l'article  232  à  notre 
hypothèse  se  justifie  par  une  supériorité  de  rai- 
sons incontestables.  Fallût-il  admettre  le  con- 
traire, l'admission  de  la  séparation  de  corps  se 
justifierait  par  les  considérations  que  nous  in- 
voquions tout  à  l'heure  pour  la  liberté  de  con- 
science. Les  prescriptions  de  l'honneur  ne  sont 
ni  moins  respectables  ni  moins  sacrées  que 
celles  de  la  religion.  Et,  s'il  y  a  une  violence 
morale  dans  la  détermination  qui  enchaînerait 
deux  époux  au  mépris  des  sentiments  religieux 
de  l'un  d'eux,  ne  la  rencontrerait-on  pas  égale- 
ment lorsque  l'un  des  époux  ne  pourrait  subir 
la  vie  commune  sans  outrager,  à  chaque  instant, 
les  inspirations  de  l'honneur  et  de  la  délica- 
tesse? 

354.  —  Si  la  peine,  encourue  par  l'époux 
condamné  avant  le  mariage ,  avait  entraîné  la 
mort  civile ,  pourrait-on  se  borner  à  faire  pro- 
noncer la  séparation  de  corps?  Ce  qui  a  fait 
naître  quelques  doutes  à  cet  égard,  c'est  qu'aux 
termes  de  l'article  25  du  Code  civil ,  le  mort 
civilement  est  incapable  de  contracter  un  ma- 
riage valable;  que,  conséquemment,  l'époux 
ayant  action  pour  demander  la  nullité  du  lien 
n'a  pas  intérêt  à  poursuivre  son  relâchement. 

Mais  l'existence  d'une  action  plus  utile  n'a 
jamais  pu  créer  une  fin  de  non-recevoir  contre 
la  recherche  d'un  droit  que  la  loi  reconnaît  et 
assure.  C'est  à  celui  qui  a  deux  actions  à  exer- 
cer, à  choisir  et  à  prendre  celle  qu'il  juge  la 
plus  utile,  la  plus  convenable  â  ses  intérêts.  Le 
mariage  n'est  pas  seulement  un  lien  civil,  la 
religion  y  intervient  d'une  manière  solennelle, 
et  souvent  ce  qui  est  susceptible  d'élrc  rescindé 
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aux  yeaz  de  la  loi  civile ,  reste  pour  elle  indis- 
soluble. Or,  si  répouz  trompé  croit  à  cette  in- 
dissolubilité ,  si  le  mariage  a  eu  d'ailleurs  des 
oonséqueooes  telles  que  la  nullité  put  devenir 
un  embarras  et  entraîner  des  inconvénients, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  séparation  de  corps 
demandée  soit  accordée.  Celte  action  est  indé- 
pendante de  celle  en  nullité,  on  peut  donc  se 
réduire  à  Tezercer  de  préférence. 

La  séparation  de  corps  devrait-elle  être  accor- 
dée à  l'époux  qui ,  croyant  s'unir  à  une  femme 
vertueuse ,  aurait  accepté  la  main  d'une  prosti- 
tuée? Évidemment  les  sentiments  d'un  homme 
honorable  ne  seront  pas  moins  froissés  dans  celle 
hypothèse  que  dans  la  précédente.  Nous  ne  pen- 
sons pas  cependant  que  la  solution  de  la  ques- 
tion puisse  être  donnée  d'une  manière  absolue 
et  abstractivement  des  faits  et  circonslances. 
C'est  donc  à  l'arbitrage  souverain  du  magistral 
que  cette  solution  doit  être  laissée.  Son  appré- 
ciation, basée  sur  la  position  des  époux,  celle  de 
leur  famille ,  leurs  antécédents ,  leur  moralité, 
conciliera  ce  qui  est  dû  à  l'indissolubilité  du 
mariage  avec  les  justes  convenances  d'une  hono- 
rable susceptibilité. 

SU.  -—  Dans  tous  les  cas  où  l'action  en  sépa- 
ration est  admissible ,  elle  doit  être  introduite 
dans  les  six  mois  qui  ont  suivi  la  découverte  de 
Terreur  ;  c'est  là  une  nécessité  qu'une  analogie 
incontestable  doit  faire  admettre.  La  nullilé  du 
mariage  doit  être  demandée  dans  ce  délai.- La 
loi  considère  une  cohabitation  prolongée  de  plus 
de  six  mois,  comme  le  pardon  des  torts  de  l'un 
des  époux  et  comme  la  ratification  du  mariage 
lui-même.  La  même  présomption  devrait,  dans 
les  mêmes  circonstances ,  faire  rejeter  la  pour- 
suite en  séparation  de  corps.  Celui  qui  aurait 
vécu  pendant  plus  de  six  mois  dans  l'atmosphère 
de  honte  ou  de  contrainte  dont  il  se  plaindrait, 
serait-il  bien  venu  à  parler  de  sa  tardive  suscep- 
tibilité? 

Pour  que  la  loi  admette  celle  susccplibitilé,  il 
faut  qu'elle  se  soit  dccclée  par  une  promple  et 
éclatante  manifestation.  L'accueillir  après  une 
cohabitation  de  plus  de  six  mois  après  la  décou- 
verte de  la  vérité  serait  donc  s'exposer  à  favo- 
riser un  caprice  et  non  le  légitime  effet  de 
l'honneur  outragé.  La  demande  serait  donc  non 
recevable. 

S50.  —  Le  dol  exercé  à  l'occasion  des  con- 
ventions matrimoniales  produit  un  effet  analo- 
gue à  celui  qui  en  résulte  pour  tous  les  contrats. 
La  partie  intéressée  pourra  donc  faire  annuler 
les  avantages  qu'elle  n'aurail  consentis  que  sous 
riiifluencc  de  ce  vice. 


S'il  est  d'ordre  public  que  le  mariage  reste 
inattaquable,  il  n'en  est  pas  de  même  pour  tout 
ce  qui  ne  touche  qu'à  rintcrêl  particulier  des 
épouK.  Les  principes  ordinaires  reprennent  ici 
leur  empire ,  et  conséquemment  toutes  les  con- 
ventions dont  le  dol  a  été  la  cause  déterminante 
doivent  ne  produire  aucun  effet. 

Peu  importerait  même  que  l'époux  contre 
lequel  on  en  demanderait  la  nullité  fût  resté 
lui-mépfie  étranger  aux  manœuvres  ayant  con- 
stitué le  dol.  Il  n'en  subirait  pas  moins  les  con^ 
séquences,  et  cela  par  un  double  motif:  1<»  le 
dol  imputable  au  père  de  l'époux  serait  assimilé 
au  dol  du  tuteur  ou  du  mandataire;  2«  lous 
ceux  qui ,  sans  avoir  participé  au  dol ,  en  ont 
reçu  un  avantage  à  titre  purement  gratuit  et 
lucratif,  doivent  restituer  ce  bénéfice  illégitime  : 
Iffemo  débet  ex  damno  alteriut  lucrari  ^ 

M7.  —  Nous  ne  nous  sommes  occupés  jus- 
qu'à présent  que  du  dol  qui  a  eu  pour  effet  de 
tromper  sur  les  qualités  civiles  ou  morales  du 
conjoint.  Mais  il  est  une  autre  déception  pouvant 
résulter  d'une  dissimulation  coupable ,  et  dont 
les  conséquences  sont  de  nature  à  entraîner  les 
plus  graves  inconvénients.  Nous  voulons  parler 
du  défaut  de  capacité  pour  la  consommation  du 
mariage,  de  Timpuissance  de  l'un  des  époux. 

Ce  vice  ne  devait  pas  occuper  les  législations 
ayant  admis  la  rnpture  du  mariage  au  moyen 
du  divorce.  Là ,  en  effet,  le  remède  était  à  côté 
du  mal,  et  le  divorce  par  consentement  mutuel 
terminait  une  union  mal  assortie,  en  sauvant  à 
l'époux  malheureux  ou  coupable  la  hontequ'une  ' 
accusation  d'impuissance  entraine  toujours  avec 
elle. 

La  religion  chrétienne  abolit  le  divorce ,  ac- 
ceptant dans  la  rigueur  de  son  acception  celte 
maxime  de  l'Évangile  :  Quos  Deue  conjunxU, 
hotno  non  separeL  On  dut  dès  lors  prévoir  les 
cas  d'impuissance,  et  régler  le  sort  des  mariages 
ainsi  contractés. 

Pendant  longtemps  il  exista  à  ce  sujet  une 
grande  différence  entre  l'Église  romaine  et  l'É- 
glise gallicane. 

La  première  ne  considérait  pas  l'impuissance 
comme  un  motif  suffisant  pour  légitimer  une 
atteinte  à  l'indissolubilité  du  lien,  et  malgré 
qu'on  reconnût  qu'il  ne  pouvait  exister  de  sa- 
crement légitime  là  où  l'un  des  époux  était  im- 
propre à  sa  consommation ,  on  préférait  laisser 
subsister  les  mariages  de  cette  nature  plutôt 
que  de  s'exposer  à  en  dissoudre  de  réels  :  Tôle- 

*  ^'KÏ.,ponrlcs  frautlcs  commises  dans  les coiilrnts  ((c 
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rabtlius  est  aliquos  contra  statuta  hominum 
tUmùtere  copulatos ,  quam  conjunctos  légitime 
contra  atatuta  Domini  separare;  el  cette  déci- 
sion dlnnocenl  III  a,  pendant  dix  siècles,  formé 
le  droit  comman  des  tribunaux  romains.  Le 
corollaire  qu'un  autre  pontife  tirait  de  cette  dis- 
position était  :  que  ceux  qui  ne  pouvaient  vivre 
comme  époux  devaient  vivre  comme  frère  et 
sœur  :  Romana  ecclesia  consuevit  judicare  ut 
guas  tanquam  usores  habere  non  possunt,  Aa- 
beant  ut  sorores, 

L'Église  gallicane  obéissait  à  d'autres  princi- 
pes. liCS  conciles  de  Verberie  et  de  Compiègne, 
tenus  dans  le  huitième  siècle,  considéraient 
l'impuissance  comme  un  moyen  de  nullité  du 
mariage  ;  mais  ils  n'admettaient  d'autre  preuve 
de  celle  impuissance  que  le  serment  du  mari,  ce 
qui,  comme  le  faisait  observer  Merlin,  atteignait 
à  peu  près  au  même  résultat  que  celui  consacré 
par  l'Ëglise  romaine,  c'est-à-dire  le  maintien  du 
mariage.  Juge  et  partie  dans  sa  propre  cause,  le 
mari  avait  toujours  le  moyen  de  rendre  illusoire 
la  pénalité  qu'il  ne  lui  convenait  pas  de  subir. 

35S.  — '  Vers  le  douzième  siècle,  l'Église 
romaine  dut  se  départir  de  sa  rigueur.  La 
femme  qui  jusque-là  avait  par  ferveur  religieuse 
supporté,  comme  un  sacrifice  agréable  à  Dieu, 
les  privations  que  lui  imposait  l'impuissance  de 
son  mari,  avait  à  cette  époque  changé  de  senti- 
ments et  de  langage  :  Folo  esse  mater  ^  disait- 
elle,  tolo  procreare  liberos,  et  ideo  maritum  ac' 
cepi;  sed  vir  quem  accepi  frigidœ  wUurœ  est  et 
non  poiestfacere  ilta  propterquœ  illum  accepi. 

A  dater  de  ce  moment ,  la  nullité  du  mariage 
pour  cause  d'impuissance  fut  admise  en  prin- 
cipe. Mais  le  mode  de  preuve  à  consacrer  devint 
un  obstacle  difficile  à  franchir.  On  emprunta 
d'abord  à  TÉglise  gallicane  le  serment  du  mari. 
On  eut  ensuite  recours  à  la  conformation  de 
celui-ci,  puis  à  la  visite  de  la  femme.  Mais  tou- 
tes ces  preuves  furent  bientôt  appréciées  à  leur 
juste  valeur  et  successivement  abandonnées  par 
l'une  et  l'autre  Église. 

Restait  donc  un  principe  à  peu  près  inappli- 
cable par  l'extrême  difficulté  d'arriver  à  consta- 
ter le  fait  qui  l'avait  provoqué.  Notons  cepen- 
dant, entre  les  deux  Églises,  cette  autre  diffé- 
rence :  que  l'Église  romaine  refusait  au  juge- 
ment de  rupture  tout  effet  définitif.  Ainsi,  si  les 
époux  séparés,  ayant  formé  d'antres  nœuds, 
avaient  des  preuves  de  leur  capacité,  ces  nœuds 
étaient  annulés  et  le  premier  mariage  reprenait 
son  autorité.  L'Église  gallicane,  au  contraire, 
considérait  le  jugement  comme  irrévocable,  dès 
qu'il  avait  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée. 


U9.  —  Cet  aperçu  historique  n'était  pas 
inutile  pour  l'appréciation  des  dispositions  de 
notre  Code  civil  et  pour  l'intelligence  des  ques- 
tions qui  peuvent  encore  s'élever  sur  cette  ma- 
tière. Ce  qui  frappe,  en  l'examinant,  c'est  l'exis- 
tence des  efforts  tentés  pour  atteindre  un  résul- 
tat jusle  au  fond,  mais  insaisissable  dans  sa 
cause  déterminante. 

300.  —  Nous  disons  que  la  nullité  du  ma- 
riage était  juste  au  fond ,  et  cela  tant  sous  le 
rapport  religieux  que  sous  le  rapport  civil.  Évi- 
demment ,  en  effet ,  concourir  à  un  sacrement 
avec  la  certitude  de  ne  pouvoir  le  consommer, 
c'est  commettre  une  profanation  et  un  sacrilège. 
L'£glise  l'avait  ainsi  jugé ,  en  prononçant  que , 
pour  l'impuissant ,  il  n'y  avait  qu'un  simulacre 
de  mariage  dont  elle  n'avait  pu  éterniser  les 
vœux,  et  en  déclarant  ce  mariage  nul. 

Sous  le  rapport  de  la  loi  civile ,  le  maintien 
du  mariage,  lorsqu'il  y  a  impuissance  de  l'un 
des  époux,  est  contraire  à  la  justice,  dangereux 
pour  la  morale,  funeste  à  l'intérêt  de  l'État.  £n 
effe*t,  dit  éloquemment  Merlin,  on  cherche  dans 
le  mariage  la  consolation  de  la  vie  et  la  sauve- 
garde de  la  vertu  ;  il  est  destiné  à  donner  des 
citoyens  à  la  patrie,  et  l'impuissance  de  Tan  des 
époux  fait ,  pour  tous  les  deux ,  le  plus  grand 
tourment  de  la  vie  de  ce  qui  devait  en  être  le 
charme  ;  les  désirs  de  la  nature ,  irrités  vaine- 
ment par  ce  qui  était  destiné  à  les  satisfaire, 
deviennent ,  par  l'impuissance ,  l'attrait  le  plus 
terrible  du  vice  et  le  danger  le  plus  imminent 
pour  la  vertu  ;  et  la  patrie  perd  à  la  fois ,  par 
l'impuissance  de  l'un,  tous  les  fruits  de  la  fécon- 
dité de  l'autre  ^ 

301.  —  Ces  considérations,  aussi  puissantes 
que  vraies,  ne  pouvaient  être  méconnues  par  les 
éminents  rédacteurs  du  Code.  Mais  la  sanction 
des  conséquences  logiques  qui  en  naissaient  eût 
placé  la  loi  nouvelle  en  présence  des  embarras 
les  plus  impraticables.  Fallait-il ,  comme  la  lé- 
gislation précédente,  parcourir  Téchelle  hon- 
teuse des  preuves  tour  à  tour  indiquées  ?  des- 
cendre enfin  jusqu'au  hideux  congrès  condamné 
par  la  morale  et  l'honneur  avant  de  l'être  par  la 
raison  et  la  justice? 

£t  si  rien  n'était  capable  d'éclaircir  un  mys- 
tère impénétrable,  n'était-il  pas  rationnel  de 
proscrire  le  retour  de  ces  accusations  qui  ne 
pouvaient  que  produire  un  scandale  inutile?  Les 
auteurs  du  Code  ont  été  unanimes  pour  FaiQSr- 
mative,  et  l'impuissance  ne  figure  plus  dans  les 
causes  de  nullité  du  mariage. 
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11  est  vn\  qu'elle  n'en  a  pas  été  nommément 
bannie,  et  ce  silence  a  suffi  pour  qu'on  ait  tenté 
de  jeter  quelques  doutes  sur  la  pensée  du  légis- 
lateur. Il  y  a  plus,  a-t-on  dit,  en  discutant  le 
titre  du  Divorce  ^  le  premier  consul  faisait  re- 
marquer qu'il  était  convenu  que  lorsqu'il  y  a 
impuissance  la  matière  du  mariage  manque ,  à 
quoi  Portails  ajoutait  que  l'impuissance ,  cette 
cause  honteuse  et  difiBcile  à  prouver ,  avait  tou- 
jours été  un  principe  de  nullité  du  mariage  ^ 
Donc  le  Code  n'a  nullement  innové  aux  principes 
anciens  sur  cette  matière. 

Maïs  c'est  ailleurs  qu'on  doit  rechercher 
quelle  a  été  la  véritable  pensée  du  législateur. 
Or  cette  pensée  se  décèle  avec  netteté  et  préci- 
sion dans  la  discussion  du  titre  de  la  Paternité 
et  de  la  Filiation,  On  n'a  pas  Tait  de  l'impuis- 
sance, dit  Tronchet,  l'objet  d'une  action  en 
nullité  de  mariage ,  et  ce  silence  est  fondé  en 
raison ,  car  il  n'y  a  pas  moyen  de  reconnaître 
avec  exactitude  l'impuissance.  En  général,  il 
était  dans  l'esprit  du  projet  d'anéantir  cette 
cause  sous  tous  les  rapports  >. 

Il  est  donc  certain  que  sous  l'empire  du  Gode 
l'impuissance  n'est  plus  un  motif  pour  attaquer 
le  mariage.  Conséquemment  l'époux  qui  aurait 
été  trompé  par  des  manœuvres  dolosives  sur  la 
capacité  de  son  conjoint ,  ne  pourrait  trouver, 
dans  l'existence  prouvée  du  dol,  le  moyen  d'être 
relevé  de  son  engagement. 

ZM.  —  Mais  cette  décision  s'applique-t-elle 
à  tous  les  cas  d'impuissance  naturelle  ou  acci- 
dentelle? Doit-on  ,  au  contraire ,  décider  que  le 
mariage  doit  être  annulé  toutes  les  fois  que 
l'impuissance  alléguée  sera  apparente  et  facile  à 
constater? 

Cette  question  importante  a  divisé  la  doctrine 
et  la  jurisprudence.  Elle  mérite  dès  lors  un  exa- 
men particulier.  De  plus ,  elle  intéresse  à  un 
puissant  degré  la  matière  que  nous  traitons,  car 
l'erreur  sur  la  capacité  de  l'époux  pourra  n'être 
que  la  conséquence  d'un  dol  véritable. 

Qu'en  est-il  donc  dans  l'hypothèse  d'une  im- 
puissance accidentelle? 

Nous  pouvons ,  pour  résoudre  cette  question, 
consulter  avec  fruit  les  législations  précédentes. 
Or,  nous  l'avons  vu,  sous  leur  emplie  la  nullité 
du  mariage ,  pour  cause  d'impuissance ,  avait 
paru  nécessaire  et  juste.  La  loi  naturelle,  comme 
la  loi  civile,  n'avait  pas  hésité  à  le  consacrer. 

La  cause  unique  des  hésitations  qui  signalèrent 
les  premiers  pas  du  législateur,  c'est  la  difficulté 
d'application  devant  laquelle  on  se  trouvait, 
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difficulté  telle,  que  la  constatation  du  fait  déter- 
minant la  nullité  était  à  peu  près  impossible. 
Mais  la  légitimité  du  principe  n'en  était  nulle- 
ment altérée,  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  la  multi- 
plicité des  efforts  tentés  pour  écarter  l'obstacle 
qui  s'opposait  à  sa  consécration. 

Ce  n'est  donc  pas  ce  principe  que  le  nouveau 
législateur  pouvait  et  devait  condamner.  Nous 
avons  vu  qu'il  en  avait  au  contraire  formelle- 
ment reconnu  l'autorité  et  la  justice.  Mais  ce 
qui  l'a  déterminé  à  l'exclure  de  ses  dispositions, 
c'est  la  conviction  puisée  dans  l'expérience  de  ses 
prédécesseurs  de  l'inutilité  de  toute  recherche, 
de  l'inefficacité  des  moyens  tour  à  tour  employés 
pour  pénétrer  un  mystère  demeuré  impénétra- 
ble ;  c'est  le  scandale  des  épreuves  immorales 
auxquelles  il  fallait  recourir  pour  arriver ,  en 
définitive,  à  ce  résultat:  que  des  hommes  jugés 
impuissants  et  dont  le  mariage  avait  été  dissous, 
obtenaient  d'un  autre  mariage  une  nombreuse 
postérité.  L'opinion  de  Tronchet ,  comme  celle 
de  plusieurs  autres  orateurs  du  corps  législatif, 
ne  laisse  aucun  doute  à  cet  égard. 

Ainsi,  si  l'impuissance  ne  figure  plus  au  nom- 
bre des  causes  de  nullité  du  mariage,  c'est  que 
son  existence  est  insaisissable;  qu'il  était  donc 
inutile  d'en  admettre  la  recherche,  alors  que 
toute  l'habileté  de  la  science  ne  pouvait  promet- 
tre le  moindre  résultat.  Cette  conviction  acquise, 
il  était  complètement  illusoire  de  recourir  à  ses 
lumières. 

Mais  ne  faut-il  pas  conclure  de  ces  considéra- 
tions que,  placée  dans  une  hypothèse  contraire, 
la  loi  eût  sanctionné  une  décision  différente? 
Cessante  causa,  cessât  effectus.  Or,  le  motif  de 
la  prohibition  n'étant  que  celui  que  nous  venons 
d'indiquer,  on  ne  saurait  raisonnablement  éten- 
dre cette  prohibition  lorsque  l'impuissaoce  pro- 
duite par  un  accident  doit,  en  quelque  sorte, 
être  prise  sur  le  fait  ;  lorsque  visible  pour  les 
gens  de  l'art,  il  est  permis  d'en  fixer  la  cause, 
d'en  déterminer  les  effets.  11  faut,  dans  ce  cas, 
revenir  aux  principes  généraux  du  droit  et 
annuler  le  contrat  pour  absence  d'une  de  ses 
conditions  essentielles,  la  capacité  de  la  partie. 

Cette  conclusion,  attribuant  à  l'impuissance 
accidentelle  un  effet  qu'un  refuse  avec  raison  à 
l'impuissance  naturelle,  se  justifie  très-bien  par 
les  considérations  qui  précèdent.  Elle  trouve, 
de  plus ,  un  fondement  légal  dans  la  disposition 
des  articles  512  et  313  du  Code  civil. 

Aux  termes  de  ce  dernier,  le  mari  ne  peut, 
sous  prétexte  de  son  impuissance  naturelle,  dés- 
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avouer  renfant  né  da  mariage.  Celle  règle 
découlait  logiquement  de  celle  admise  pour  le 
mariage  lui-même.  Le  même  motif  qui  empêche 
d'en  prononcer  la  dissolution  était  un  obstacle 
à  ce  que  la  paternité  pût  être  mise  en  doute. 
Celui  à  qui  Ton  ne  saurait  arracher  la  qualité 
de  mari  ne  pourra  jamais  exciper  d'une  préten- 
due impuissance  pour  répudier  celle  de  père. 

Il  y  a  donc  entre  l'action  en  désaveu  et  celle 
en  nullité  du  mariage  une  corrélation  nécessaire 
et  juste.  On  peut,  dès  lors,  conclure  de  ce  que 
l'une  étant  refusée,  l'autre  l'est  également ,  que 
Tadmission  de  celle-ci  doit,  par  voie  de  consé- 
quence, rendre  celle-là  également  admissible. 
Or,  le  désaveu  de  l'enfant  pour  impuissance 
accidentelle  est  formellement  autorisé  par  l'ar- 
,  licle  31  â.  La  loi  n'exige  même  pas  que  cette 
impuissance  ait  été  postérieure  au  mariage,  il 
suffit  qu'elle  soit  réelle.  Serait- il  donc  juste 
d'imposer  perpétuellement  comme  époux  ce- 
lui qui  pourrait  à  son  gré  aliéner  la  qualité  de 
père? 

Dira-l-on  que  la  loi,  qui  s'est  expliquée  pour 
le  désaveu,  n'aurait  pas  manqué  de  le  faire  pour 
le  mariage ,  si  elle  eût  entendu  les  ranger  tous 
les  deux  sur  la  même  ligne  ?  Mais  celte  objection 
tombe  devant  la  nature  de  ces  deux  actes.  Le 
désaveu ,  matière  tout  exceptionnelle ,  ne  pou- 
vait emprunter  ses  conditions  et  ses  formes  que 
dans  des  dispositions  spéciales  qu'il  convenait 
de  formuler  le  plus  nettement  possible.  Le  ma- 
riage ,  au  contraire ,  quoique  revêtu  d'une  plus 
grande  solennité,  n'en  a  pas  moins  tous  les  ca- 
ractères des  contrats  ordinaires.  La  loi  pouvait 
donc ,  en  s'en  occupant ,  s'en  référer  aux  prin- 
cipes généraux  applicables  aux  obligations.  Or, 
la  capacité  des  parties,  relativement  à  l'objet  du 
contrat,  est  une  condition  rigoureusement  re- 
quise. Son  absence  certaine  pour  le  cas  de  ma- 
riage devait,  par  application  de  ces  principes, 
en  faire  prononcer  la  nullité. 

Il  est  vrai  que  cette  absence  se  réalise  dans 
l'hypothèse  d'une  impuissance  naturelle  et  que 
le  mariage  n'en  subsiste  pas  moins.  Mais  ce  ré- 
sultat, nous  l'avons  dit,  est  dû  bien  plutôt  à 
rimpossibilité  do  reconnaître  cette  absence  et  de 
la  constater  qu'à  une  exception  à  la  disposition 
de  l'article  1108.  D'ailleurs,  si  le  mariage  est 
maintenu ,  la  paternité  à  son  tour  reste  à  tout 
jamais  imposée.  Et  c'est  précisément  de  l'ano- 
malie qu'on  créerait ,  en  maintenant  l'un  et  en 
effaçant  Tautre,  que  nous  lirons  cette  consé- 
quence qu'on  ne  saurait  séparer  la  nullité  du 
mariage  de  Taclion  en  désaveu  ;  et  que  l'admis- 
sion de  celle-ci  pour  impuissance  accidentelle 


doit,  si  cette  impuissance  a  préexisté  an  œa^ 
riage,  autoriser  sa  dissolution. 

C'est,  au  reste,  ce  que  la  doctrine  a  univer- 
sellement admis.  Ainsi,  Toullier,  notamment, 
n'hésite  pas  à  enseigner  qu'on  doit  annuler 
le  mariage  frauduleusement  contracté  par  un 
eunuque. 

De  cette  solution  et  des  considérations  qui  la 
légitiment ,  il  semblerait  résulter  qu'on  devrait 
admettre  la  nullité  du  mariage  dans  le  cas  d'une 
impuissance  naturelle  mais  apparente.  H  est 
évident ,  en  effet ,  qu'il  n'y  a  entre  cette  hypo- 
thèse et  celle  d'une  impuissance  accidentelle 
aucune  différence,  puisque  dans  l'une  comme 
dans  l'autre  l'infirmité  est  facilement  apprécia- 
ble dans  sa  cause  et  dans  ses  effets. 

363.  —  Telle  n'est  pas  cependant  l'opinion 
de  Toullier.  Aussi  critique-l-il  vivement  un 
arrêt  que  la  cour  de  Trêves  a  été  appelée  à  ren- 
dre le  l*'  juillet  1808  dans  l'espèce  suivante  : 

«(  Un  individu  fait  assigner  sa  femme  en  nul- 
lité du  mariage  qu'ils  avaient  contracté,  sur  le 
motif  qu'elle  est ,  par  un  vice  naturel  de  con- 
formation, incapable  de  remplir  le  but  du  ma- 
riage. 

u  La  femme  ne  nie  pas  le  vice  de  sa  conforma- 
tion. Elle  prétend  seulement  qu'il  n'existait  pas 
avant  le  mariage,  et  qu'il  provient  du  fait  de  son 
mari;  elle  ajoute  qu'il  n'y  a  dans  le  Code  civil 
aucune  disposition  d'après  laquelle  on  puisse 
fonder  une  action  en  nullité  du  mariage  sur  les 
défectuosités  corporelles  de  l'un  des  époux;  que 
la  demande  de  son  mari  ne  tend  à  rien  moins 
qu'à  la  faire  visiter,  c'est-à-dire  à  ressusciter  les 
procès  scandaleux  sur  l'impuissance  que  le  légis- 
lateur a  voulu  écarter  pour  jamais  ;  et  qu'au 
surplus,  la  demande  du  mari  est  non  recevable, 
par  cela  seul  qu'elle  n'a  été  intentée  qu'après 
neuf  mois  de  cohabitation. 

u  Ce  système  est  accueilli  par  le  tribunal  de 
Cousel ,  qui  décide  que  le  défaut  de  consente- 
ment, tiré  de  l'ignorance  de  l'infirmité  d'une 
des  parties ,  ne  rentre  pas  dans  les  cas  prévus 
par  l'article  146;  que  l'erreur  qui  résulte  de 
cette  ignorance  n'est  pas  celle  régie  par  l'arti- 
cle 180;  que  dans  tous  les  cas  la  demande  serait 
non  recevable  pour  avoir  été  formée  plus  de  six 
mots  après  la  découverte  de  l'erreur. 

ti  Sur  l'appel  de  ce  jugement ,  un  premier 
arrêt  intervient  le  27  janvier  1807,  par  lequel 
la  cour,  attendu  que  les  causes  physiques  et  le 
défaut  de  conformation  qui  s'opposent  au  but 
naturel  du  mariage  sont  des  empêchements  qui 
l'annulent  de  plein  droit,  et  que  l'action  qui  en 
naît  n'est  pas  susceptible  d'être  prescrite  par  le 
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laps  de  six  mois,  ordonne,  avant  dire  droite  <iue 
rîDtîmée  sera  visitée  par  des  gens  de  l'art. 

<»  Le  rapport  de  cotte  visite  ayant  été  versé  an 
procès,  arrêt  définitir  qui  annule  le  mariage  ^  » 

^•4.  —  La  critique  que  Touiller  fait  de  ces 
deux  arrêts  nous  surprend  sous  un  double  rap- 
port: 

1*  TottlUer  enseigne  que  le  mariage  fraudu- 
leusement contracté  par  un  eunuque  doit  être 
annulé.  Nous  comprenons  très-bien  la  différence 
qui  existe  entre  Timpuissance  accidentelle  et 
celle  que  rien  n'annonce.  Mais  entre  une  muti* 
lation  opérée  par  la  main  de  Tbomme  et  l'in- 
firmité de  ces  êtres  incomplets,  difformes,  dans 
la  production  desquels  la  nature  semble  s'être 
jouée  de  ses  propres  lois ,  nous  ne  saurions  en 
établir  aucune.  Le  vice  des  uns  est-il  moins  ap- 
préciable, moins  certain  que  celui  des  autres? 
Pourrait-on ,  dès  lors ,  sans  inconséquence ,  ne 
pas  les  confondre  dans  une  règle  unique,  quant 
à  la  nullité  du  mariage  par  eux  contracté? 

2»  Touiller  soutenait  tout  à  l'beure  que  l'er- 
reur sur  la  qualité  équivaut  à  l'erreur  sur  la 
personne,  si  cette  qualité  était  tellement  irri- 
tante que  les  époux  en  aient  fait  une  condition 
sans  laquelle  ils  n'auraient  pas  consenti  leur 
union.  Or,  dans  quelle  circonstance  cette  condi- 
tion se  réalîsera-t-elle  mieux  que  dans  celle  qui 
nous  occupe? 

L'impuissance  du  conjoint  enlève,  en  effet,  au 
mariage  son  caractère,  en  dénature  les  rapports, 
en  rend  le  but  impossible.  Gonséquemment , 
l'époux  qui  soutiendra  que  la  connaissance  de 
cette  incapacité  l'eût  empêché  de  contracter, 
dira  une  chose  aussi  juste  que  certaine,  à  moins 
qu'on  admette  qu'il  aurait  consenti  à  vivre 
comme  frère  on  sœur  avec  celui  qu'il  ne  peut 
avoir  comme  époux. 

Touiller  se  met  donc  doublement  en  contra- 
diction avec  sa  propre  doctrine,  et  ce  qui  déter- 
mine ce  résultat,  c'est  qu'il  confond  l'impuis- 
sance naturelle  apparente  avec  celle  qui  demeure 
éternellement  cachée.  Ainsi,  l'un  des  griefs  qu'il 
reproche  à  Tarrêt  de  Trêves,  c'est  de  renouveler 
ces  procès  scandaleux,  ces  visites  indécentes  qui 
blessent  la  pudeur,  que  réprouve  la  morale  2. 

Les  visites  corporelles  n'ont  ce  double  carac- 
tère que  lorsqu'il  est  d'avance  certain  qu'elles 
ne  produiront  aucun  résultat  utile.  C'est  ce  que 
Touiller  rappelle  en  indiquant  que  le  législateur 
a  dû  les  proscrire  parce  qu'elles  ne  pouvaient 
fournir  aux  gens  de  l'art  que  des  conjectures 
trompeuses,  souvent  démenties  parle  fait.  Qu'on 
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ne  les  permette  donc  plus  lorsque  le  demandeur, 
excipant  de  l'incapacité  de  son  conjoint,  est  dans 
l'impossibilité  d'en  assigner  la  cause,  c'est  ce 
que  tout  le  monde  admet;  mais  les  défendre 
lorsque  la  cause  de  l'incapacité  est  visible ,  sai- 
sissable,  c'est  se  jeter  dans  l'injustice  sans  raison 
plausible^  a  moins  qu'on  ne  prouve  que  le  légis- 
lateur a  entendu  se  priver  d'une  manière  absolue 
de  cette  voie  d'instruction. 

Or,  le  contraire  résulte  et  de  la  faculté  de 
désavouer  l'enfant,  sur  le  motif  d'une  impuis- 
sance accidentelle,  et  de  la  décision  prise  contre 
le  mariage  contracté  en  cet  état.  C'est,  en  effet, 
par  une  visite  que  la  prétention  du  père  sera 
vérifiée;  c'est  aussi  par  ce  moyen  qu'on  recher- 
chera si  répoux  est  bien  réellement  l'être  dé- 
gradé qu'on  indique.  Oés  lors,  et  puisque  la  loi 
autorise  la  visite  corporelle  toutes  les  fois  qu'elle 
doit  produire  un  résultat  utile,  il  suffit  de  faire 
remarquer ,  pour  la  justification  de  la  doctrine 
de  l'arrêt  de  Trêves,  que  dans  l'espèce  l'objet  de 
la  visite  étant  parfaitement  déterminé ,  on  était 
certain  d'arriver  à  une  constatation  matérielle 
et  décisive  pour  la  justice. 

C'est  ce  qui  se  réalisera  toutes  les  fois  que 
l'impuissance  résulte  d'une  difformité,  d'un  vice 
de  conformation  apparent.  Comme  une  pareille 
hypothèse  ne  diffère  en  rien  de  celle  d'une  im- 
puissance accidentelle,  nous  ne  voyons  aucun 
inconvénient  à  ce  qu'on  arrive  par  les  mêmes 
voies  à  un  résultat  non  contesté  pour  cette  der- 
nière, c'est-à-dire  à  la  nullité  du  mariage. 

«  Hais ,  ajoute  Touiller,  si  l'époux  refuse  la 
visite ,  ne  s'exposera-t-on  pas  à  casser  on  ma- 
riage sur  un  concert  entre  les  époux  qui  auront 
pris  ce  moyen  pour  se  débarrasser  d'un  lien  qui 
les  gêne?  »  Merlin ,  qui  est,  sur  le  fond ,  d'une 
opinion  contraire  à  celle  de  Tontlier,  s'arrête  à 
cette  objection,  et  croit  que  si  l'époux  refusait 
la  visite,  on  ne  pourrait  passer  outre  et  pronon- 
cer la  nullité  du  mariage.  J'en  demande  pardon 
à  ces  illustres  maîtres ,  leur  solution  ne  me  pa- 
rait ni  logique  ni  légale.  Si  la  nullité  du  mariage 
est  admise  en  principe,  on  ne  saurait  recon- 
naître à  l'un  des  époux  la  faculté  et  le  droit  d'en 
rendre  l'application  impossible  ;  ce  serait  sacri- 
fier la  loi  elle-même  à  une  obstination  irration- 
nelle et  injuste.  Bientôt  l'eunuque  frauduleu- 
sement marié  refuserait  à  son  tour  la  visite 
ordonnée  pour  constater  son  état,  et  l'épouse, 
au  secours  de  laquelle  le  législateur  doit,  de 
l'avis  de  tons,  accourir,  victime  de  cette  nouvelle 
fraude,  se  verrait  pour  toujours  enchaînée  au 

<  Droii  civil,  n»  535  cl  la  note. 


tio 


DD  DOL.  -  N«  365. 


[P..  U  I,  p  361-364.] 


sort  de  celai  qui  l'a  indignement  trompée.  Gela, 
évidemment,  ne  pourrait  se  réaliser  sans  blesser 
l'équité,  sans  introduire  dans  la  loi  une  véritable 
anarchie.  Nous  pensons  donc  qu'en  l'état  du 
refus  que  Tépoux  ferait  de  subir  la  visite  or- 
donnée ,  le  fait  allégué  devrait  être  tenu  pour 
certain  et  produire  toutes  ses  conséquences  lé- 
gales. 

Que  cette  solution  puisse  dans  un  cas  donné 
favoriser  une  fraude,  cela  est  possible,  mais  peu 
probable.  On  ne  consentira  pas  facilement  à 
passer  aux  yeux  de  ses  concitoyens  pour  un  être 
incomplet  ou  dégradé  ;  à  subir  les  humiliations 
et  les  avanies  qu'une  idée  pareille  est  dans  le 
cas  d'attirer;  car  des  procès  de  ce  genre  auront 
du  retentissement,  et  longtemps  encore  la  mali- 
gnité publique  s'exercera  aux  dépens  de  celui 
qu'on  lui  a  signalé.  Ce  qui  doit,  au  reste,  ras- 
surer contre  la  fraude  que  craint  TouUier,  c'est 
le  peu  de  fréquence  des  contestations  de  ce 
genre.  Cette  fraude  n'est  donc  venue  à  l'esprit 
de  personne,  même  depuis  l'arrêt  de  Trêves. 
Cependant,  de  1808  jusqu'à  nous,  que  de  mé- 
nages désunis  !  Que  de  mariages  pour  lesquels 
la  lune  de  miel  n'a  pas  été  sans  tempêtes  ! 

Dans  tous  les  cas,  le  danger  de  favoriser  une 
fraude  fùt-it  sérieux ,  le  mal  n'égalerait  jamais 
celui  qu'éprouverait  l'ordre  social  de  l'atteinte 
que  la  volonté  d'un  particulier  occasionnerait  à 
la  loi.  On  encouragerait  la  résistance  en  la  ré- 
compensant ,  et  l'on  affaiblirait  ainsi  ce  respect 
pour  la  justice ,  qui  est  la  première  garantie  et 
le  lien  le  plus  puissant  de  toute  société.  Dans 
cette  matière,  comme  dans  toute  autre,  les  ma- 
gistrats concilieront  les  convenances  avec  les 
lois  de  la  pudeur  la  plus  délicate.  Celui  qui  pré- 
tendra se  soustraire  à  leur  décision  n'aura  donc 
aucun  motif  avouable.  On  pourra  et  l'on  devra 
dès  lors  considérer  sa  conduite  comme  l'aveu  de 
l'existence  de  l'infirmité  qu'on  lui  reproche  et, 
conséquemment,  annuler  son  mariage. 

Ainsi,  l'impuissance  apparente,  accidentelle 
ou  naturelle  vicie  le  mariage.  Le  contrat  n'a  ja- 
mais pu  valablement  exister ,  car  le  consente- 
ment n'a  été  que  le  résultat  d'un  dol  ayant  eu 
pour  effet  de  tromper  sur  la  capacité  de  la  par- 
tie. Cette  absence  de  capacité  pouvant  être  éta- 
blie ,  la  constatation  fait  disparaître  la  matière 
même  du  contrat  et,  conséquemment,  toute 
possibilité  d'un  lien  obligatoire  et  légal  ^ 

3M.  —  En  résumé,  le  dol,  même  lorsqu'il  a 

*  Merlin,  v»  fmpuifsance;  Yozeilles,  du  Mariage,  1. 1", 
w  92;  Chardon,  du  Dol;  coiUrà,  Toallier,  loeo  eilato; 
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été  la  cause  déterminante  du  mariage ,  n^inflae 
en  rien  sur  sa  validité.  Mais  cette  règle  reçoit 
exception  :  1<>  lorsque  le  dol  a  produit  Terreur 
sur  la  personne  par  la  substitution  de  celle  qu'on 
a  épousée  à  celle  que  l'on  voulait  et  que  l'on 
croyait  épouser  ;  S<»  lorsque  le  dol  a  été  pratiqué 
sur  la  matière  même  du  contrat  que  l'un  des 
époux  etst  dans  l'incapacité  de  consommer.  Cette 
dernière  exception  est  elle-même  soumise  à  cette 
condition,  que  l'impuissance  qui  en  fait  la  base 
soit  apparente  et  matériellement  appréciable. 
L'impuissance  réelle ,  mais  cachée ,  ne  saurait, 
dans  aucun  cas,  autoriser  l'action  en  nullité. 

Le  mariage  lui-même  peut  n'être  qu'une  si- 
mulation dans  l'objet  de  rendre  exigibles  des 
avantages  subordonnés  à  sa  célébration.  Un  pa- 
reil mariage  reste  indissoluble  entre  les  époux  ; 
seulement  il  ne  produit  contre  les  tiers  aucun 
des  effets  qu'on  s'en  était  promis. 

Le  dol  qui  ne  suffît  pas  pour  rompre  le  lien, 
peut  en  amener  quelquefois  le  relâchement  ; 
mais  seulement  lorsque  l'erreur  qu'il  a  déter- 
minée est  telle  que  la  cohabitation  blesserait  la 
conscience  ou  violerait  les  sentiments  d'honneur 
et  la  délicatesse  de  l'un  des  époux. 

Enfin  ,  le  dol  exercé  à  l'occasion  des  stipula- 
tions matrimoniales  tombe  sous  Tempire  des 
principes  ordinaires.  H  entraîne  donc  la  nullité 
de  la  convention,  s'il  réunit  les  caractères  exigés 
par  l'article  1116  du  Code  civil.  Cette  nullité 
atteint  l'époux  qui  profiterait  du  dol ,  alors 
même  qu'il  y  serait  demeuré  personnellement 
étranger,  et  cela ,  par  application  des  principes 
régissant  le  dol  indirect. 
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par  testament ,  est  une  des  plus  précieoses  pré- 
rogatives do  droit  de  propriété.  Elle  est  née 
avec  ce  droit  lai-méroe  ;  elle  a  toujours  été  ac- 
cueillie par  les  diverses  législations  avec  la  même 
faveur. 

«(  Cet  assentiment  commun  des  peuples ,  dit 
Favard ,  est  fondé  sur  ce  que  Tintérét  public 
exige  que  le  propriétaire  puisse ,  à  sa  volonté , 
disposer  de  tout  ou  de  partie  de  son  patrimoine, 
pour  reconnaître  le  zèle  et  le  dévouement  de  Ta- 
mitié ,  encourager  ceux  de  ses  héritiers  qui  se 
portent  au  bien,  donner  des  consolations  à  ceux 
qui  éprouvent  les  disgrâces  de  la  nature  ou  les 
revers  de  la  fortune,  récompenser  les  soins  d'un 
serviteur  fidèle,  punir  Tabandon  ou  Tindiffé- 
rence  de  parents  ingrats  ^.  » 

L'importance  sociale  d'une  pareille  mission 
était  certes  de  nature  à  en  faire  accueillir  le 
développement  avec  la  plus  haute  faveur.  Qui 
mieux  que  le  père  de  famille  lui-même  pouvait 
prétendre  exercer  dans  de  plus  justes  propor- 
tions ce  droit  de  récompenser  et  de  punir  ? 

367.  —  L'expression  de  sa  volonté  devait 
donc  prévaloir,  et  a,  en  effet,  prévalu.  La  loi  ne 
règle  l'ordre  des  successions  que  dans  le  cas  où 
le  défunt  a  négligé  ou  répudié  la  facalté  qu'on 
lui  en  accorde.  Mais  le  respect  du  législateur  ne 
serait  plus  qu'un  véritable  abus  si  la  loi  testa- 
mentaire avait  été  surprise  par  dol  ou  arrachée 
à  une  pensée  inintelligente.  La  nécessité  d'une 
volonté  éclairée  et  libre,  base  essentielle  de  tous 
les  contrats ,  se  fait  plus  particulièrement  sentir 
en  matière  de  libéralités.  Ces  actes ,  en  effet . 
soulevant  tant  de  désirs,  peuvent  déterminer 
une  inGnité  de  manœuvres  dont  la  réussite  pré- 
sente de  grandes  facilités  ;  car ,  ainsi  qn*on  le 
faisait  remarquer,  ceê  actes  se  réalisent  souvent 
dans  des  circonstances  tellement  critiques  pour 
rintelligence  et  la  volonté  de  leur  auteur,  guU'l 
serait  impossible  de  rester  convaincu  qu'il  avait 
l'entière  liberté  de  son  esprit  ^, 

u  Le  législateur,  dit  Grenier,  u*a  pas  dû 
considérer  les  dispositions  gratuites  du  même 
œil  que  les  autres  actes.  La  loi  redouble  de  pré- 
cautions pour  prémunir  l'homme  contre  les 
pièges  de  la  cupidité ,  qui  peut  épier  un  instant 
de  faiblesse  ou  le  provoquer  afin  d'extorquer  une 
lik>éralité  s.  » 

Celte  prévoyance  de  la  loi  se  décèle  par  les 
soins  qu'elle  apporte  à  proscrire  toutes  les  dis- 
positions qui  ne  seraient  pas  l'expression  d'une 


<  JRép,,  yo  TetiamenL 

>  Jaubert,  Rapport  au  tribunaL 
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volonté  indépendante  et  spontanée.  Telle  est,  en 
effet,  l'économie  de  notre  législation,  que  la  libé- 
ralité qui  puiserait  son  origine  dans  remploi 
d'une  influence  illégitime  ne  saurait  sortir  à 
effet. 

S6S.—  La  loi  a  fait  plus  encore  :  elle  admet 
de  plein  droit  la  nullité  de  la  disposition  ,  selon 
que  son  auteur  a  pu  plus  facilement  être  en- 
traîné, selon  que  ceux  en  faveur  de  qui  elle  est 
prise  se  sont  trouvés  en  position  de  l'obtenir 
plus  aisément.  C*est  ce  qui  a  déterminé  les  in- 
capacités créées  par  les  articles  909  et  suivants 
du  Code  civil. 

Ainsi  sont  nulles  et  de  nul  effet  les  libéralités 
faites  : 

1<>  Par  un  mineur  à  son  tuteur,  soit  pendant 
la  minorité ,  soit  depuis  la  majorité ,  mais  avant 
l'apurement  du  compte  tutélaire; 

99  Par  un  malade  pendant  le  cours  de  la  ma- 
ladie ,  aux  médecins ,  chirurgiens ,  officiers  de 
santé  ou  pharmaciens  qui  lui  ont  donné  leurs 
soins;  au  ministre  du  culte  qui  a  dirigé  sa  con- 
science. 

Évidemment  ces  prescriptions  n'ont  pas  d'au- 
tres motifs  que  la  qualité  même  des  personnes , 
objets  de  la  libéralité.  Il  est  certain  que  dans 
beaucoup  de  cas  cette  qualité  a  pu  être  sans  in- 
fluence sur  la  détermination  du  disposant.  Mais, 
en  fait,  on  ne  saurait  disconvenir  de  la  facilité 
que  rencontrerait  le  résultat  contraire.  On  con- 
naît ,  notamment ,  l'empire  que  le  médecin  du 
corps ,  l'autorité  plus  dangereuse  encore  que  le 
médecin  de  l'àme ,  peut  acquérir  sur  la  volonté 
de  celui  qui  voit  dans  l'un  l'arbitre  de  sa  santé , 
dans  l'autre  l'arbitre  de  son  salut.  L'abus  est 
donc  facile ,  et  l'utilité  de  la  précaution  pristr 
pour  le  prévenir  n'est  que  trop  prouvée  par  les 
nombreuses  répressions  que  la  justice  a  eu  à 
consacrer. 

Nous  n'avons  pas  a  revenir  autrement  sur  les 
conditions  et  les  effets  de  ces  incapacités,  nous 
les  avons  exposés  en  traitant  du  dol  présumé. 
Quant  aujt  fraudes  que  le  désir  d'éluder  la  loi 
peut  déterminer ,  nous  aurons  a  les  examiner 
lorsque  nous  nous  occuperons  de  la  fraude. 
Bornons-nous  à  faire  remarquer  que  la  pré- 
somption de  dol  résultant  de  l'incapacité  est 
•  générale  et  absolue  ;  qu'aux  termes  de  l'article 
911 ,  elle  annule  les  libéralités  faites  à  l'incapa- 
ble ,  soit  qu'on  les  ait  déguisées  sous  la  forme 
d'un  contrat  onéreux ,  soit  qu'elles  aient  été 
faites  sous  le  nom  d'une  personne  interposée. 

369.  ^  Prohiber  d'atteindre  indirectement 
au  résultat  qu'on  ne  peut  obtenir  par  la  voie 
directe,  était  une  mesure  indispensable  au  suc- 


cès de  la  prohibition.  11  était  facile  de  prévoir 
que  celui  qui  ne  recule  pas  devant  l'emploi  de 
moyens  illégitimes  pour  obtenir  une  libéralité 
n'hésiterait  pas  à  tenter  toutes  les  fraudes  pou- 
vant faire  réussir  sa  spéculation.  Or,  en  tète  de 
ces  fraudes,  Gguraient  la  simulation  du  titre  et 
l'interposition  de  personnes. 

L'une  et  l'autre  conduisent  à  un  résultat 
identique ,  la  nullité  de  l'acte.  Il  y  a  cependant 
entre  elles  cette  différence  que  l'interposition  n*a 
pas  besoin ,  dans  certains  cas ,  d'être  prouvée. 
Ainsi  elle  est  de  plein  droit  présumée  lorsque  la 
libéralité  est  faite  en  faveur  des  père  et  mère, 
des  enfants  ou  descendants,  de  l'époux  de  Tin- 
capable.  Dans  tous  les  autres  cas,  elle  doit, 
comme  la  simulation,  être  prouvée  par  celui  qui 
l'allègue. 

Remarquons,  en  effet,  que  la  qualité  ne  dé- 
termine l'incapacité  que  relativement  aux  actes 
à  titre  gratuit,  et  qu'on  ne  saurait  s'en  prévaloir 
lorsqu'il  s'agit  d'un  acte  à  titre  onéreux.  L'on 
revient  pour  ceux-ci  aux  principes  ordinaires , 
c'est-à-dire  que  l'acte  fait  foi  de  ce  qu'il  contient, 
et  que  si  la  confiance  qui  lui  est  due  peut  être 
altérée,  ce  n'est  que  par  la  preuve  du  vice  dont 
on  le  prétend  entaché.  L'incapacité  de  recevoir 
une  libéralité  ne  fait  pas  même  présumer  la 
simulation ,  car  le  dol  et  la  fraude  ne  se  présu- 
ment pas.  L'article  911  ne  déroge  à  ce  principe 
qu'à  l'endroit  de  l'interposition  de  personnes, 
lorsque  celui  qui  a  traité  appartient  à  l'une  des 
catégories  qui  y  sont  énumérées. 

C'est  donc  au  demandeur  à  prouver  la  simu- 
lation dont  il  se  prévaut  pour  faire  annuler 
l'acte.  Il  peut  puiser  cette  preuve  dans  les  cir- 
constances qui  lui  paraîtront  graves  et  précises, 
recourir  même  à  la  preuve  orale.  Mais  si  cette 
justiflcation  n'est  pas  fournie ,  l'acte  à  titre  oné- 
reux, passé  avec  l'un  de  ceux  que  la  loi  déclare 
incapables  de  recevoir ,  n'en  sortira  pas  moins 
son  effet  *. 

370.  —  Les  personnes  contre  lesquelles  nous 
venons  de  voir  le  législateur  se  prémunir  ne  sont 
pas  malheureusement  les  seules  dont  on  ait  à  se 
méfier.  11  en  est  que  l'avidité  seule  introduit 
dans  le  sein  d'une  famille,  et  qui,  dans  l'objet 
de  s'enrichir,  abusent  de  la  démence  elle-même 
pour  obtenir  ce  qu'ils  n'auraient  pas  osé  de- 
mander à  l'affection. 

Contre  de  pareils  attentats  il  n'existait  aucun 
remède  spécial.  Le  seul  qu'il  fût  permis  de  sanc- 
tionner est  celui  qui  résulte  de  la  disposition  de 


<  Montpellier,  19  mai  1813;  Duranton,  I.  YHI,  mSC?; 
rroudboD,  de  l'Usufruit,  l.  IV,  ii«  2365. 
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l*arti£ie  9(M  ,  snivant  laquelle ,  pour  faire  une 
libéralité  quelconque,  il  faut  être  sain  d*esprit. 

La  nullité  que  rabseoce  de  cette  condition 
entraîne  ne  procède  pas  seulement  des  inspira- 
lions  réglant  le  consentement  en  matière  ordi- 
naire. Elle  est  une  déduction  essentielle  de  la 
pensée  que  la  loi  manifeste  dans  la  création  des 
incapacités  que  nous  Tenons  de  rappeler.  Celui 
qui  n'a  pas  la  plénitude  de  sa  raison  est,  à  re- 
gard de  ceux  qui  rapprochent ,  dans  une  posi- 
tion pire  encore  que  celle  du  malade  envers  son 
médecin  ou  son  confesseur.  Celui-ci  peut  résis- 
ter et  se  soustraire  à  Tinfluence  dont  on  veut 
user;  Tautre  est,  par  son  infirmité  même ,  dé- 
voué à  toutes  les  inspirations  intéressées  qui 
viendront  l'assaillir.  On  le  déterminera  facile- 
ment à  prendre  une  résolution  contre  laquelle 
son  CQBur  et  sa  raison  eussent  également  pro- 
testé s'il  avait  pu  l'apprécier  sainement. 

La  certitude  de  ce  danger  devait  donc,  comme 
pour  les  incapacités,  faire  admettre  la  présomp- 
tion d'une  suggestion  dolosive.  Nous  arrivons 
ainsi  à  nous  expliquer  d'une  manière  rationnelle 
la  disposition  de  l'article  901  du  Code  civil. 

S7f .  —  En  effet,  si  cet  article  n'avait  eu  en 
vue  que  l'incapacité  du  donateur  ou  testateur, 
sa  disposition  était  complètement  inutile.  En  les 
rangeant  sur  la  même  ligne  que  les  contrats  or- 
dinaires, la  donation  et  le  testament  en  subis- 
saient tous  les  principes.  A  quoi  bon,  dès  lors, 
exiger,  spécialement  pour  ce  qui  les  concerne,  la 
sanité  d'esprit?  Mais  est-ce  que,  pour  consentir 
un  contrat  quelconque ,  il  ne  faut  pas  être  sain 
d'esprit?  Est-ce  que  la  capacité  des  parties  n'est 
pas  une  des  conditions  essentielles  à  la  validité 
des  engagements?  Il  y  a  donc,  dans  l'arti- 
cle 901,  autre  chose  que  ce  qui  a  motivé  les 
articles  1108  et  suivants  du  Code  civil,  et  cette 
autre  chose  n'est  que  la  présomption  de  sugges- 
tion que  nous  relevions  tout  à  l'heure. 

Ce  qui  le  prouve  c'est  que,  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 901,  l'inflrmation  des  libéralités  n'est  plus 
soumise  aux  règles  tracées  pour  celle  des  con- 
trats ordinaires.  On  sait  qu'en  droit  commun 
l'insanité  d*esprit  ne  peut  résulter  que  du  juge- 
ment qui  prononce  l'interdiction.  Ce  n'est  qu'à 
partir  de  ce  jugement  que  Tincapacité  est  léga- 
lement acquise.  Les  actes  de  celui  qui  est  mort 
iniegri  status,  sans  que  son  interdiction  ait  été 
prononcée  ou  provoquée ,  ne  peuvent  être  atta- 
qués pour  cause  de  démence  que  si  la  preuve 
de  la  démence  résulte  de  l'acte  môme  qui  est 
attaqué  ^ 

<  Art.  504  du  Code  civil. 
BÉDARRIDK.     1. 


Quant  aux  actes  antérieurs  à  l'interdiction, 
l'article  503  donne  bien  la  faculté  de  les  annu- 
ler ,  mais  dans  le  cas  seulement  où  la  cause  de 
l'interdiction  aurait  notoirement  existé  an  mo- 
ment de  l'acte. 

Mab  l'interdiction  ne  peut  être  prononcée  que 
si  celui  qui  doit  en  être  frappé  est  dans  un  état 
habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur. 
Conséquemment  celui  qui  n'offrira  pas  cet  état 
habituel  sera  légalement  capable  de  contracter, 
alors  même  qu'il  éprouvera  des  absences  d'es- 
prit plus  ou  moins  longues ,  à  des  intervalles 
plus  ou  moins  rapprochés.  L'acte  qu'il  aura 
souscrit  dans  une  de  ces  absences  n'en  produira 
pas  moins  tous  ses  effets,  s'il  ne  décèle  l'état  de 
démence  de  son  auteur. 

Qui  ne  voit  dès  lors  que  l'application  de  ces 
règles  aux  donations  et  testaments  ouvrait  la 
plus  large  issue  à  de  graves  inconvénients  et 
multipliait  les  chances  de  réussite  en  faveur  du 
dol  et  de  la  fraude?  C'est  précisément  un  de  ces 
moments  de  faiblesse  que  l'avidité  mettra  à 
profit,  qu'elle  s*évertuera  à  provoquer,  afin  d'ex- 
torquer des  libéralités  qu'une  saine  intelligence 
n'aurait  pas  consenties. 

L'absence  d'un  jugement  d'interdiction  pla- 
çait ces  libéralités  hors  de  toute  atteinte.  Le 
seul  recours  possible  était  celui  autorisé  par  l'ar- 
ticle 504,  dans  le  cas  qu'il  prévoit.  Mais  ce  cas 
est-il  facile  à  se  réaliser?  Une  donation,  un  tes- 
tament authentique  sont  le  fait  du  notaire,  du 
moins  quant  à  leur  rédaction.  D*avance  l'on  peut 
être  assuré  qu'avant  de  recourir  à  son  ministère 
toutes  les  précautions  seront  prises  pour  parve- 
nir à  lui  faire  illusion  sur  l'état  mental  de  celui 
qui  consent  Tun  ou  l'autre.  Le  testament  ologra- 
phe lui-même  ne  sera  que  d'un  mince  secours 
quant  à  la  preuve  de  la  démence ,  à  moins  de 
supposer  un  état  tel  que  son  auteur  ne  puisse 
machinalement  écrire  ce  qu'on  lui  dictera. 

S'en  référer  pour  ces  deux  actes  importants 
aux  principes  généraux  sur  la  capacité ,  c'était 
donc  consentir  à  valider  des  dispositions  n'ayant 
qu'une  apparence  de  raison ,  c'était  encourager 
ces  rapines  honteuses  que  la  cupidité  ne  multi- 
plie que  trop ,  et  sacrifier  à  un  vain  scrupule 
l'intérêt  des  familles ,  le  repos  et  la  tranquillité 
de  leur  chef.  La  transmission  des  biens ,  pour 
être  équitable  et  juste,  doit  être  dirigée  par  une 
volonté  éclairée  et  libre.  Or  l'homme  le  plus 
intelligent ,  le  plus  habituellement  rabonnable, 
peut  subir ,  par  l'effet  de  la  maladie  à  laquelle 
il  est  en  proie ,  une  atteinte  grave  dans  ses  fa- 
cultés mentales.  L'espérance  d'une  guérison  em- 
pêchera toujours  la  poursuite  d'une  interdiction 
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que  le  caractère  accidentel  de  la  démence ,  son 
peu  de  durée  rendraient  d'ailleurs  impossible  à 
obtenir.  Faudra-l-il  cependant  maintenir  les  li- 
béralités que  le  malade  aura  pu  faire  en  cet 
état? 

Cest  ce  que  l'article  901  n*a  pas  voulu  consa- 
crer. En  faisant  de  la  sanité  d*csprit  une  con- 
dition essentielle ,  la  loi  a  permis  d'attaquer  les 
donations  et  les  testaments  pour  cause  de  dé- 
mence, sans  se  préoccuper  si  l'interdiction  a  été 
ou  non  prononcée,  si  la  cause  en  existait  notoi- 
rement ou  non ,  si  l'acte  offre  ou  n'offre  pas  la 
preuve  de  la  démence.  En  effet,  si  l'acte  pouvait 
être  maintenu  sous  le  rapport  de  la  capacité  de 
son  auteur,  il  devrait  être  annulé  sous  le  rapport 
de  la  suggestion  présumée. 

Z7%.  —  Ainsi  les  exigences  de  la  loi  ayant 
pour  motifs  autant  la  conduite  de  l'institué  que 
l'incapacité  du  disposant ,  l'insanité  d'esprit  ne 
s'entend  plus,  à  l'endroit  des  libéralités,  d'un 
état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de 
fureur.  Elle  subsiste  toutes  les  fois  qu'il  y  a  pri- 
vation même  momentanée  de  la  raison  ^  ;  toutes 
les  fois  qu'au  moment  de  la  confection  de  l'acte 
le  disposant  était  en  proie  à  une  passion  violente 
qui  trouble  son  jugement  à  l'égard  des  objets 
qui  ont  rapport  à  cette  passion  ^  ;  toutes  les  fois, 
en  un  mot,  que  la  suggestion  a  pu  facilement 
faire  triompher  ses  prétentions  et  inspirer  sa 
volonté. 

S7S.  —  Le  caractère  véritable  de  l'arti- 
cle 901,  tel  que  nous  venons  de  le  définir,  n'est 
plus  aujourd'hui  contesté.  Dans  l'origine,  on 
avait  soutenu  que  la  sanité  d'esprit  qu'il  exige 
devait  être  régie  par  les  principes  ordinaires  et 
subir  l'application  des  articles  tS03  et  504.  Mais 
la  cour  de  cassation,  sur  le  réquisitoire  de  Mer- 
lin, proscrivit  ce  système  qui,  depuis,  a  été 
généralement  abandonné.  L'arrêt  est  ainsi  mo- 
tivé : 

«<  Considérant,  que  l'article  K04  du  Code  civil 
n'est  point  applicable  aux  donations  entre-vifs 
ni  aux  testaments,  lesquels  sont  spécialement 
régis  par  l'article  901  du  même  Code,  qui  a  été 
définitivement  adopté  et  promulgué  en  ces  ter- 
mes :  Pour  faire  une  donation  entre-vifs  ou  un 
testament  y  U  faut  être  sain  d'esprit;  qu'il  ré- 
sulte de  la  généralité  de  ces  expressions  que, 
nonobsUnt  les  articles  1341, 1347, 1352  et  1353 
dudit  Code,  il  est  permis  aux  parties  d'articuler, 
et  aux  tribunaux  de  les  admettre  à  prouver,  tous 


*  Jauberl,  loco  eilato, 

>  Pandecles  françaises,  art.  901. 

3  Cass:,  22  novembre  1810;  vid.  nombreux  arrêts  con- 


les  faits  qui  sont  de  nature  à  établir  que  l'auteur 
d'une  donation  entre-vifs  ou  d'un  testament  n'é» 
tait  pas  sain  d'esprit  au  moment  de  la  confection 
de  ces  actes ,  sans  distinguer  si  ces  faits  ont  ou 
n'ont  pas  constitué  un  état  permanent  de  dé- 
mence*. >» 

Aucun  doute  donc  ne  saurait  s'élever  sur  le 
sens  et  le  caractère  de  l'article  901  •  La  donation, 
comme  le  testament,  exige  dans  son  auteur  une 
appréciation  raisonnée  et  intelligente.  Celte  con- 
dition manque  si,  au  moment  de  l'acte,  le 
souscripteur  n'est  pas  sain  d'esprit.  Cet  état,  ne 
fùt-il  qu'accidentel  ou  momentané,  n'en  en- 
traîne pas  moins  la  nullité  de  l'acte.  Il  suffit 
qu'il  ait  existé  pour  que  la  disposition  soit  vis- 
céralement atteinte.  Celui  qui  n'est  pas  sain  d'es- 
prit ne  peut  manifester  une  volonté,  il  n'a  ni  la 
faculté,  ni  les  moyens  de  le  faire.  En  réalité,  il 
ne  peut  concevoir  une  pensée  ni  l'exprimer.  Les 
dispositions  qu'on  lui  attribue  sont  présumées 
lui  avoir  été  suggérées  et  être  le  fait  de  celui 
qui  est  appelé  à  en  profiter. 

Eh!  ce  qui  devait  surtout  le  faire  décider 
ainsi,  c'est  que  l'homme  ne  dispose  le  plus  sou- 
vent de  sa  fortune  que  dans  ses  derniers  mo- 
ments. La  donation  elle-même ,  consentie  quel- 
ques minutes  avant  la  mort ,  n'en  conserve  pas 
moins  le  caractère  qui  lui  est  propre.  Alors, 
cependant,  que  de  dangers  pour  le  malade  !  Que 
de  sollicitations  !  Que  d'embûches  de  la  part  de 
ceux  qui  l'entourent  !  En  vérité ,  on  ne  pouvait 
faire  moins,  pour  conjurer  ces  périls,  que  d'exi- 
ger, comme  condition  essentielle  de  la  validité 
de  l'acte,  la  sanité  d'esprit,  et  d'annuler,  en 
conséquence,  les  dispositions  arrachées  à  une 
imagination  malade,  à  une  raison  obscurcie.  . 

574.  —  Ajoutons  que  cette  conclusion  trou- 
vait un  point  d'appui  dans  les  législations  précé- 
dentes. Le  droit  romain ,  entre  autres ,  soumet- 
tait le  sort  des  libéralités  à  la  capacité  de  fait 
au  moment  où  elles  étaient  consenties  ^.  D'où 
Pothier  enseignait  avec  raison  que  ce  n'est  pas 
tant  l'interdiction  que  la  démence  même  qui 
rend  incapable  de  tester* 

575.  —  La  preuve  de  l'insanité  d'esprit  du 
disposant  est  donc  pércmptoire,  elle  dispense  de 
celle  de  la  suggestion,  celle-ci  résulte  forcément 
de  la  première  avec  laquelle  elle  se  confond 
d'une  manière  indivisible.  Or,  nous  avons  vu  la 
cour  de  cassation  décider,  dans  son  arrêt  du 
ââ  novembre  1810,  que  cette  preuve  est  dans 

formes;  Dalloz.  Diel.  yén.^  v»  Di«p.  entre-vifs ,  n»*  8  et 
suiv. 
4  fnsi.,  liv.  Il,  til.  XII. 
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tous  les  cas  rccevablc,  alors  même  qu^il  faut  re- 
courir à  des  dépositions  orales.  Cette  décision , 
dictée  par  la  raison,  se  justifie  en  outre  très-bien 
sous  le  rapport  des  principes  régissant  la  preuve 
testimoniale. 

Considérée  comme  créant  une  présomption 
légale  de  captation ,  l'insanité  d*csprit  entraîne 
contre  celui  qui  en  a  profité  la  conviction  d'un 
dol  pratiqué  non  pas  seulement  contre  le  dispo- 
sant, mais  encore  contre  ses  héritiers  naturels;- 
or  le  dol  constitue  un  véritable  quasi-délit  dont 
la  preuve  orale  est  toujours  admissible. 

D*autre  part,  on  ne  saurait  sans  injustice  exi- 
ger, de  celui  qui  se  plaint,  une  preuve  littérale. 
Celui  qui  exploite  à  son  profit  Pinfirmité  d*un 
malade  se  garde  bien  d'afficher  par  écrit  ses 
prétentions.  La  famille  qu'il  a  spoliée  se  trouve 
donc,  à  son  égard,  dans  la  position  du  créancier 
qui  n'a  pu  se  procurer  la  preuve  écrite  de  l'obli- 
gation ;  elle  trouverait  donc ,  si  on  pouvait  lui 
opposer  l'article  1541,  le  moyen  d'en  éluder 
l'application  en  invoquant  la  disposition  précise 
de  l'article  1548. 

S7II.  —  Mais,  en  réalité,  l'article  1541  est 
inapplicable  aux  actions  fondées  sur  l'insanité 
d'esprit.  Ces  actions  n'ont  nullement  pour  objet 
de  porter  atteinte  à  la  foi  due  à  l'acte,  à  la  véra- 
cité de  ses  énonciations  ;  ce  qu'elles  tendent  à 
établir,  c'est  l'existence  d'un  vice  affectant  l'acte 
dans  son  essence,  lui  faisant  perdre  toute  léga- 
lité. Ce  n'est  pas  là,  dès  lors,  prouver  outre  et 
hors  le  contenu  en  l'acte ,  car  il  faut  distinguer 
l'intérieur  de  la  disposition  de  la  capacité  de 
celui  qui  Ta  faite.  Sans  doute,  lorsqu'il  ne  s'agit 
que  de  l'acte,  de  la  vérité  de  ce  qu'il  contient, 
des  formes  dont  il  est  revêtu ,  il  est  de  règle 
générale  qu'on  n'admet  pas  la  preuve  par  lé- 
moins  contre  ce  qui  est  écrit,  parce  qu'il  prouve 
lui-même ,  et  d'une  manière  authentique ,  tout 
ce  qu'on  a  besoin  de  savoir  à  cet  égard.  Mais 
quand  il  est  question  de  la  capacité  des  parties, 
l'acte  même  authentique  ne  la  prouve  pas,  il  la 
suppose  ^  Ce  n'est  point  ici  un  fait  matériel  se 
réalisant  sous  les  yeux  du  notaire ,  et  qu'il  a 
mission  de  constater;  c'est  une  appréciation  que 
les  recherches  que  la  loi  prescrit  à  cet  officier 
public ,  à  l'effet  de  s'assurer  de  la  capacité  des 
parties,  lui  ont  inspirée.  Cette  appréciation  peut 
bien  créer  une  présomption  conforme  à  l'opinion 
du  notaire,  mais  i^  suffit  qu'il  ait  pu  se  tromper 
ou  être  trompé  pour  que  cette  opinion  ne  par- 
ticipe en  rien  a   rautlienticité  que  ses  fonc- 


<  Merlin,  /ï«fp.,  v«  Tut.^  secl.  r»,  S  I.  nrl.  I". 
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tions  assurent  aux  autres  énonciations  de  l'acte. 

De  la  cette  conséquence  que,  si  ces  énoncia- 
tions ne  peuvent  être  détruites  que  par  une 
inscription  de  faux,  l'erreur,  dans  l'appréciation 
de  la  capacité,  peut  toujours  faire  l'objet  d'une 
preuve  testimoniale.  Ainsi,  et  malgré  la  décla- 
ration du  notaire  que  le  disposant  lui  a  paru,  ou 
a  été  sain  d'esprit,  le  contraire  peut  être  établi 
sans  la  voie  de  l'inscription  de  faux  :  c'est  ce  que 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  admettent ,  c'est 
ce  que  décide  formellement  l'arrêt  de  cassation 
déjà  cité,  du  22  novembre  1810. 

S77.  —  L'admissibilité  de  la  preuve  orale 
pour  l'insanité  d'esprit  n'est  donc  pas  une  dé- 
rogation à  l'article  1541.  Alléguer  la  démence , 
ce  n'est  pas  contester  la  matérialité  de  l'acte,  la 
vérité  de  ses  allégations,  la  régularité  de  ses 
formes  ;  c'est  soutenir  qu'il  ne  pouvait  exister 
de  convention  régulière,  de  consentement  vala- 
ble. Le  respect  dû  à  l'acte  écrit  intéresse  trop 
l'ordre  public,  il  est  trop  profondément  implanté 
dans  notre  législation  pour  qu'on  ait  voulu  le 
faire  céder  môme  devant  l'intérêt  des  familles  ; 
ce  qui  le  prouve,  c'est  que  nous  allons  le  retrou- 
ver avec  toutes  ses  exigences  dans  le  développe- 
ment du  principe  de  la  recevabilité  de  la  preuve 
testimoniale,  en  matière  d'insanité  d'esprit. 

S7S.  —  Cette  preuve,  en  effet,  ne  doit  être 
admise  qu'autant  que  les  faits  articulés  se  ren- 
fermeraient dans  la  violation  de  l'article  901  et 
auraient  pour  objet  la  justification  de  l'état  d'im- 
bécillité ou  de  démence.  Les  faits  qui  seraient 
de  nature  à  contredire  les  allégations  essentielles 
de  Tacte,  ou  qui  renfermeraient  la  dénégation 
des  circonstances  que  le  notaire  a  mission  de 
constater,  devraient  être  rejelés.  La  preuve  n'en 
pourrait  être  reçue  qu'après  le  préalable  de 
l'inscription  de  faux. 

Ainsi  on  pourra ,  sans  recourir  à  cette  voie , 
prouver  par  témoins  qu'avant,  pendant  et  après 
l'acte,  le  déposant  n'a  pas  eu  la  libre  jouissance, 
de  ses  facultés  intellectuelles  ;  que  même ,  en 
présence  du  notaire,  cet  état  s'est  manifesté  par 
des  signes  plus  ou  moins  caractéristiques,  par  des 
propos  extravagants ,  par  des  actions  insensées. 
Mais  on  ne  saurait,  sans  s'inscrire  en  faux,  pré- 
tendre prouver  que  l'acte  a  été  reçu  dans  un 
lieu  autre  que  celui  qui  y  est  indiqué,  ou  qu'au 
moment  de  la  réception,  le  disposant  était  dans 
un  tel  état  de  prostration  physique  ou  morale 
qu'il  n'a  pu  ni  écrire,  ni  parler,  alors  que  l'acte 
porte  qu'il  a  dicté  et  signe  ses  dispositions  ^. 

3  aoiU  1829;  D.  P.,  7,  4,  18li  17,  418,  30,  2,  2»1. 
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S79.  —  Cette  règle ,  dont  les  tribanaax  ne 
sauraient  s*écarter ,  détermine ,  comme  consé- 
quence forcée,  la  nécessité  d'articuler  d'une  ma- 
nière nette  et  précise  les  faits  dont  on  prétend 
faire  résulter  Tinsanité  d*esprit.  C'est,  en  effet, 
le  moyen  unique  d'apprécier  le  caractère  et  la 
portée  de  chacun  d'eux,  et  de  reconnaître  ceux 
qu'il  faut  admettre,  ceux  qu'il  faut  rejeter. 

Sous  un  autre  rapport,  l'articulation  des  faits 
n'est  pas  moins  indispensable.  H  ne  suffit  pas 
qu'une  preuve  soit  recevable  pour  qu'elle  doive 
être  admise.  La  condition  essentielle  de  l'admis- 
sion est  que  la  plainte  soit  dès  a  présent  vrai- 
semblable, ce  qu'on  apprécie  par  les  circon- 
stances et  les  faits  du  procès.  Ainsi  le  demandeur 
en  nullité,  qui  se  contenterait  d'offrir  la  preuve 
de  rinsanilé  d'esprit  au  moment  de  l'acte,  ver- 
rait sa  demande  rejetée  purement  et  simple- 
ment >. 

On  doit  d'autant  plus  le  décider  ainsi  que,  loin 
de  se  relâcher  de  la  sévérité  ordinaire  à  l'endroit 
de  la  preuve  testimoniale ,  la  loi  conseille  une 
plus  grande  circonspection  lorsqu'il  s'agit ,  par 
son  secours,  d'annuler  les  actes  de  dernière  vo- 
lonté, dont  l'exécution  religieuse  est  le  premier 
de  ses  vœux.  Cette  nullité  dès  lors  ne  doit  être 
accueillie  que  si  le  juge  est  moralement  et  léga- 
lement convaincu  de  sa  nécessité  et  de  sa  jus- 
tice. Les  faits  à  prouver  doivent  donc  promettre 
ce  double  caractère.  Or,  comment  l'apprécier, 
si  ces  faits  ne  sont  pas  même  articulés? 

L'articulation  des  faits  est  donc,  sous  tons  les 
rapports ,  un  devoir  rigoureux  dont  Toroission 
entraîne  le  rejet  de  la  preuve. 

SSO.  —  Il  résulte  de  plus  de  ce  qui  précède, 
que  la  pertinence  des  faits  se  mesure  sur  leur 
plus  ou  moins  de  signification,  relativement  an 
point  interloqué,  à  savoir  !  l'insanité  d'esprit  au 
moment  de  la  confection  de  l'acte  attaqué.  A  cet 
égard  ,  ils  doivent  tendre  à  l'établir  d'une  ma- 
nière claire,  précise  et  sans  équivoque.  Ainsi, 
ceux  qui  se  rapporteraient  à  des  époques  anté- 
rieures ou  postérieures  devraient  être  rejetés 
comme  inconcluants ,  à  moins  qu'on  ne  préten- 
dit justifier  d'un  état  habituel  de  démence,  d'im- 
bécillité ou  de  fureur.  Dans  tous  les  cas,  les  faits 
doivent  être  décisifs;  la  preuve  de  quelque  bizar- 
rerie dans  les  idées  on  dans  le  caractère,  de  quel- 
ques actes  déraisonnables  soit  avant ,  soit  après 
la  libéralité,  serait  insuffisante  pour  la  faire  in- 
firmer 2.  On  ne  saurait,  en  eflfet,  rien  en  con- 

<  Rouen,  3  mai  i81€;  Golmar,  i7  juin  1812;  Besancon, 
19  décembre  18i0;  Aix,  14  féYrier  1808.  Voy.  Joumai  du 
Palais. 
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dure  contre  la  validité  de  l'acte,  dont  la  nullité 
ne  saurait  jamais  être  prononcée  par  voie  de 
conséquence.  «  Les  demandes  d'annulation,  dit 
Grenier,  doivent  être  appuyées  sur  des  faits 
précis,  nettement  articulés.  Les  tribunaux  ne 
procèdent  jamais  par  induction,  parce  qu'il  s'agit 
d'une  incapacité.  Ainsi  le  grand  âge  du  tes* 
tateur,  Toubli  de  sa  famille,  l'importance  des 
dispositions  qu'il  ferait  en  faveur  de  ses  domes- 
tiques, toutes  ces  circonstances  seraient  par 
elles-mêmes  insuffisantes  pour  constater  la  dé- 
mence ^.  » 

Si  la  démence  était  certaine  avant  et  après 
l'époque  qui  a  vu  la  libéralité  s'accomplir ,  de- 
vrait-on considérer  cette  libéralité  comme  le  ré- 
sultat de  l'insanité  d'esprit  ?  La  solution  de  cette 
question  est  laissée  à  la  prudence  des  juges,  elle 
dépend  de  l'appréciation  des  circonstances,  pou- 
vant établir  chez  le  disposant  un  état  habituel 
d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur. 

N'oublions  pas  cependant  que  la  validité  de 
l'acte  n'est  pas  inconciliable  soit  avec  un  état 
de  démence  antérieure  et  postérieure,  soit  avec 
l'état  habituel  lui-même.  Dans  la  première  hy- 
pothèse ,  l'absence  de  toute  interdiction ,  le  dé- 
faut de  poursuites,  fait  supposer  la  capacité; 
dans  la  seconde,  cette  présomption  est  rem- 
placée par  celle  de  l'existence  d'un  intervalle 
lucide,  l'rotégé  par  l'une  ou  par  l'autre ,  l'acte 
doit  être  maintenu  si  la  preuve  rapportée  n'est 
pas  de  nature  à  justifier  l'incapacité  et  à  démon- 
trer l'absence  de  tout  intervalle  lucide. 

SSl.  ~  La  possibilité  légale  de  ces  inlermis* 
sions,  dans  l'état  de  folie,  était  admise  par  notre 
ancien  droit.  On  en  trouve  la  preuve  dans  la 
doctrine  si  clairement  résumée  dans  le  plaidoyer 
de  d'Aguesseau,  sur  le  testament  de  l'abbé  d'Or- 
léans. 

Il  est  vrai  que  cet  illustre  magistral  semblait 
n'admettre  l'existence  des  intervalles  lucides  que 
chez  le  furieux.  Mais  cette  opinion  n'était  pas 
généralement  suivie  ;  le  testament  de  l'insensé , 
celui  de  l'imbécile  était  susceptible  d'être  va- 
lidé ,  comme  ayant  été  fait  dans  un  intervalle 
lucide  ^.  ' 

L'absence  de  toute  interdiction  faisait  même 
présumer  l'exislence  de  l'intervalle  lucide,  mais 
pouvait-on  en  exciper  lorsque  l'interdiction  avait 
été  prononcée? 

Celle  question ,  qui  avail  soulevé  de  graves 
difficultés,  parait  avoir  été  décidée  pour  la  né- 

3  Des  Donat,,  t.  I«r,  n»  103;  Conf.,cass.,  18oct.  1809; 
Rouen,  3  mai  1816. 
*  Furgole,  des  Test,,  ehap.  IV,  secl.  ii,  n»  208. 
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gative.  Ainsi,  sous  ce  rapport,  nos  anciens  juris- 
consultes s*étaieni  écartés  de  la  solution  qu^of- 
frait,  sur  ce  point^  le  droit  romain. 

Nous  avons  déjà  fait  observer  que  Justlnien 
ne  faisait  dépendre  le  sort  des  libéralités  que 
d*une  seule  condition ,  à  savoir  :  la  capacité  de 
fait  au  moment  de  Pacte,  fti  eo  qui  iesiaiur 
^uê  temporiê  quo  testamenhim  facii,  tntegrtias 
mentis  y  non  corporU  sanitas  exigenda  est.  Or 
celte  capacité  de  fait  résultant  de  Tintervalle 
lucide,  le  testament  fait  pendant  la  durée  de 
celui-ci  était  validé  sans  contestation  :  Furiasi 
auiem  siperid  tempus  fècerint  testamentumy 
quo  furor  eorum  intemiissut  est  y  Jure  teêtasH 
este  tndentur  ^ 

Or  l'interdit,  comme  celui  qui  ne  Tétait  pas, 
quoique  méritant  de  Tétre,  était  dans  le  cas 
d*éprouver  un  de  ces  moments  heureux  pendant 
lesquels,  dominant  le  mal  qui  Taccablait,  son 
esprit  reprenait  son  empire ,  recouvrait  sa  luci- 
dité et  son  intelligence.  On  ne  pouvait  contester 
à  l'un  ce  qu'on  admettait  pour  Tautre,  sans  atta- 
cher à  l'interdiction,  judiciairement  prononcée, 
ce  singulier  effet  de  renverser  les  règles  de  la 
nature,  et  de  rendre  impossibles  des  phénomènes 
dont  elle  admet  l'existence  ;  il  faudrait,  dans  ce 
cas ,  renverser  la  proposition  que  Pothier  nous 
enseigne  ei  dire  que  ce  n'est  pas  tant  fa  dé-- 
mence  que  l'interdiction  même  qui  rend  inca- 
pable de  tester. 

SM.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  quelle  est  de  ces 
deux  solutions  celle  que  le  Code  actuel  a  sanc- 
tionnée? Quel  serait  aujourd'hui  le  sort  d'un 
testament  fait  par  l'interdit  postérieurement  à 
son  interdiction  ? 

Ces  questions  seraient  toutes  tranchées ,  s'il 
fallait  les  résoudre  sous  l'influence  de  l'arti- 
cle 502.  Tous  les  actes  passés  après  l'interdic- 
tion sont  nuls  de  plein  droit ,  porte  cet  article. 
D'où  Toullier  et  Grenier  concluent  que  le  testa- 
ment intervenu  dans  les  mêmes  circonstances  ne 
saurait  sortir  à  effet. 

Cette  conclusion  renferme-t-elle  une  saine  ap- 
préciation de  l'esprit  de  notre  législation,  en 
matière  de  testaments?  Nous  hésitons  d'autant 
plus  à  le  croire  qu'elle  suppose  à  priori  l'appli- 
cation de  l'article  ^02  à  ces  actes,  tandis  que  le 
contraire  nous  paraît  démontré. 

Remarquons  d'abord  que  le  Code  s'est  exac- 
tement approprié  la  pensée  de  la  loi  romaine. 
Comme  celle-ci  en  effet,  et  presque  dans  les 
mêmes  termes ,  il  n'exige ,  pour  condition  des 


<  JnsL,  liv.  Il,  i.  XII,  loi  20,  Dig  ;  loi  9,  Cod,  ^ui  tesl, 
faeere  pottinU 


libéralités ,  que  la  capacité  de  fait  au  moment 
de  l'acte. 

Il  est  donc  certain,  aujourd'hui,  que  ce  qui 
confère  la  capacité  de  tester,  c'est  non  corporis 
sanitaSy  mais  integn'tas  mentis.  On  sait  la  con- 
séquence que  le  droit  romain  en  avait  tirée. 
Peut-on  dès  lors  raisonnablement  admettre  que 
le  Code  ait  adopté  le  même  point  de  départ  pour 
arriver  à  une  déduction  diamétralement  oppo- 
sée? 

Ce  système,  à  notre  avis,  blesse  évidemment 
la  logique ,  mais  nous  allons  plus  loin  encore , 
car  nous  trouverons  qu'il  ne  choque  pas  moins 
la  raison.  L'article  991,  exigeant  la  sanité  d'es- 
prit, est  complètement  satisfait  lorsque  cette 
condition  se  réalise,  et  c'est  ce  qui  arrive  lors- 
que l'interdit  a  réellement  joui  d'un  intervalle 
lucide,  pendant  lequel  il  a  disposé.  Or,  l'opinion 
que  nous  combattons  tend  à  déclarer  l'existence 
de  ces  intervalles  impossible  après  l'interdiction, 
comme  si  la  décision  judiciaire  qui  la  prononce 
pouvait  avoir  pour  effet  de  proscrire  ce  que  la 
nature  autorise,  ce  qu'on  admet  sans  difficulté 
pour  celui  qui  n'a  pas  été  interdit,  quoique  étant 
réellement  dans  le  cas  de  Pêtre. 

Nous  n'avons  pas  besoin  d'insister  sur  Ténor- 
mité  de  cet  effet  attaché  au  jugement  d'interdic- 
tion; elle  est  telle  à  notre  avis,  qu'elle  n'a  pu 
venir  à  la  pensée  du  législateur. 

La  preuve  nous  en  est  fournie  par  l'arti- 
cle 901,  qui  crée  pour  les  libéralités  un  système 
spécial ,  dérogatoire  au  droit  commun  en  ma- 
tière de  capacité.  C'est  ainsi  qu'il  est  admis  que 
les  articles  503  et  504  n'ont  aucune  application 
aux  donations  entre-vifs  et  aux' testaments.  Or, 
ce  qu'on  décide  pour  ceux-ci,  on  doit  le  consa- 
crer pour  l'article  502.  En  effet,  recourir  à  celui- 
ci  lorsqu'il  y  a  eu  interdiction  et  repousser  l'ar- 
ticle 504  lorsque  le  disposant  est  mo^t  integri 
status  y  ce  serait  admettre  que  le  législateur  a 
prétendu  favoriser  tout  ce  qui  tend  à  inGrmer 
les  testaments ,  réservant  toute  sa  sévérité  pour 
ce  qui  est  dans  le  cas  d'en  assurer  le  maintien. 
Or,  nous  l'avons  déjà  dit,  l'esprit  de  la  loi  a  été 
de  consacrer  précisément  le  contraire. 

Dès  lors,  si  le  testament  de  celui  dont  tous  les 
actes  sont  inattaquables  peut  être  attaqué  pour 
cause  de  démence,  il  faut,  par  réciprocité,  ad- 
mettre que  là  où  tous  les  actes  ordinaires  se- 
raient nuls  de  droit ,  le  testament  pourra  être 
maintenu  si  la  condition  exigée  par  l'article  901 
s'est  réalisée.  Sans  doute  Tinterdiction  judiciai- 
rement prononcée  crée  une  présomption  de  dé- 
mence, mais  son  absence  fait  présumer  la  sanité 
d'esprit.  Puisque  dans  ce  cas  cette  présomption 
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n*exc1at  pas  la  preuve  de  la  démence,  il  faut, 
pour  être  rationnel ,  conclure  que  dans  le  pre- 
mier cas  la  présomption  de  la  démence  ne  peut 
s'opposer  à  la  preuve  de  la  sanité  d'esprit. 

SSS.  —  £n  d'autres  termes,  l'article  901 
dérogeant  aux  articles  S05  et  504,  déroge  éga- 
lement, et  par  parité  de  raison,  à  l'article  50â. 
C'est  d'ailleurs  ce  qu'enseigne  Merlin  : 

<c  Dès  que  pour  déclarer  un  furieux  ou  un 
homme  en  démence  incapable  de  tester ,  n'im- 
porte qu'il  soit  interdit  ou  non,  on  est  obligé  de 
recoudra  l'article  901 ,  il  faut  bien  aussi  que 
l'on  s'y  tienne  pour  déterminer  les  limites  de 
cette  incapacité.  Or,  d'une  part,  cet  article  ne 
fait  dépendre  la  capacité  de  tester  que  de  la 
santé  de  l'esprit,  et  de  l'autre,  il  est  bien  sensi- 
ble que  l'interdiction  ne  peut  empêcher  que  l'in- 
dividu qu'elle  frappe  n'ait  des  intervalles  lu- 
cides, ni,  par  conséquent,  qu'il  soit  sain  d'esprit 
pendant  ces  intervalles.  Elle  ne  peut  donc  pas 
l'empêcher  de  tester.  Eh  !  que  ferait-on  en  ju- 
geant le  contraire?  On  ajouterait  à  l'article  901 
une  exception  qu'il  ne  contient  pas  et  l'on  ap- 
pliquerait aux  testaments  l'article  50â,  qui  y  est 
évidemment  étranger ,  c'est-à-dire  qu'on  viole- 
rait doublement  la  loi  i.  » 

SS4.  —  Nous  ne  connaissons  aucun  monu- 
ment de  jurisprudence  qui  ait  eu  à  résoudre  la 
question  qui  nous  occupe  ;  mais  un  arrêt  récent 
de  la  cour  de  cassation  crée  un  très-fort  préjugé 
contre  la  doctrine  de  Touiller  et  de  Grenier.  La 
cour  suprême  a,  en  eflet,  jugé,  le  12  novembre 
1844,  que  l'article  S02  n'était  pas  applicable  au 
mariage  et  à  la  légitimation  des  enfants  natu- 
rels, qu'en  conséquence  l'interdit  avait  pu  vala- 
blement ,  après  son  interdiction ,  se  marier,  re- 
connaître et  légitimer  les  enfants  nés  avant  ce 
mariage.  Certes,  ces  actes  exigent,  de  la  part  de 
ceux  qui  les  contractent,  un  consentement  libre 
et  éclairé.  Ce  n'est  donc  que  par  la  supposition 
d'un  intervalle  lucide  qu'on  a  pu  reconnaître  à 
l'interdit  la  faculté  d'y  procéder.  Hésiterait-on 
à  admettre  pour  la  donation  et  le  testament  ce 
qu'on  a  admis  pour  le  mariage  et  la  légitima- 
tion? Il  suflSt  de  réfléchir  aux  effets  nécessaires 
des  uns  et  des  autres  pour  être  certain  du  con- 
traire. 

SS5.  —  Retenons  donc  que  le  testament 
postérieur  au  jugement  d'interdiction  n'est  pas 
nul  de  plein  droit;  qu'il  doit,  au  contraire,  sor- 
tir è  effet  et  être  maintenu,  si  le  légataire  insti- 
tué prouve  qu'il  a  été  commencé  et  fini  pendant 
la  durée  d'un  Intervalle  lucide. 

<  Jlép.t  vo  Tett.^  sccl  rc,  r  1,  art,  U\  n«  6. 


Nous  disons  :  pourvu  que  le  légataire  prouve 
l'intervalle  lucide.  Remarquons ,  en  effet ,  que 
l'interdiction ,  quoique  ne  s'opposant  nullement 
à  la 'réalisation  d'un  de  ces  intervalles,  établit  la 
présomption  légale  d'insanité  d'esprit  ;  que  dès 
lors  c'est  à  celui  qui  y  a  intérêt  à  prouver  la  vé- 
rité contraire.  L'interdiction  produit  donc  dans 
cette  matière  un  effet  certain  ;  elle  déplace  la 
présomption  qui  s'attache  à  l'acte  et  change  les 
obligations  respectives  des  légataires  et  des  hé- 
ritiers naturels.  Si  le  testateur  est  décédé  rit- 
tegri  status,  le  testament  est  accepté,  jusqu'à 
preuve  contraire,  comme  l'expression  d'une  pen- 
sée saine;  si  l'interdiction  a  été  prononcée,  le 
testament  est  présumé  l'ouvrage  de  la  démence. 
Dans  le  premier  cas,  la  preuve  de  l'insanité  d'es- 
prit est  à  la  charge  des  héritiers  naturels  ;  dans 
le  second,  c'est  l'héritier  institué  qui  doit  fournir 
celle  de  la  raison. 

SS6.  —  Cette  dernière  preuve  sera  assez 
difiiciie  dans  bien  des  cas.  Dans  tous,  l'acte  lui- 
même  ,  la  nature  de  ses  dispositions ,  leur  éten- 
due, la  justesse  d'esprit  qui  s'y  fera  remarquer 
en  seront  des  éléments  essentiels. 

A  <;et  égard ,  cependant,  la  valeur  de  ces  In- 
dications sera  nécessairement  relative.  L'acte 
authentique  appartient ,  quant  à  la  rédaction , 
bien  plutôt  au  notaire  qu'au  disposant  lui- 
même.  Il  est  donc  évident  que  la  lucidité,  que 
la  sagesse  de  cette  rédaction  ne  fournira  qu'un 
indice  peu  grave  de  la  sanité  d'esprit  du  dis- 
posant. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  du  testament  olographe; 
celui-ci  est  l'œuvre  exclusive  du  testateur.  Il 
ferait  donc  facilement  admettre  son  état  de 
raison  si ,  par  son  étendue  et  la  clarté  de  ses 
dispositions,  il  parait  repousser  toute  idée  de 
démence. 

Toutefois,  le  testament  peut  avoir  été  machi- 
nalement copié  sur  un  projet  fourni  ou  dicté  au 
testateur  par  les  personnes  intéressées.  Ce  n'est  ^ 
pas  tout  d'écrire  des  dispositions,  il  faut  en  outre 
être  en  état  d'en  comprendre  la  nature,  d'en 
apprécier  la  portée.  La  preuve  de  l'une  des  cir- 
constances que  nous  indiquons  altérerait  donc 
gravement  la  foi  due  à  la  sagesse  de  l'acte. 

Au  reste,  c'est  à  la  prudence  du  juge  à  établir 
le  véritable  caractère  de  l'acte  attaqué  ;  c'est  par 
l'examen  attentif  des  circonstances  et  des  faits 
que  la  justice  distinguera  celui  qu'il  faut  main- 
tenir et  celui  qu'il  convient  de  rejeter. 

SS7.  —  En  résumé,  le  respect  que  son  carac- 
tère de  haute  utilité  assurait  à  la  libre  disposi- 
tion des  biens  dictait  au  législateur  le  devoir 
d'en  assurer  la  sinccrilo.  JiCS  influences  que  la 
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capidUé  faît  s*agiter  autour  d'un  mourant  of- 
fraient un  véritable  danger,  car  elles  pouvaient 
lui  inspirer  une  volonté  contraire  à  ses  propres 
intenlions  et  s'enrichir  ainsi  par  une  voie  illé- 
gitimCé  C'était  donc  ces  influences  qu'il  fallait 
d'abord  proscrire;  de  là,  l'incapacité  des  tu- 
teurs, médecins,  pharmaciens,  ministres  des 
cultes.  La  crainte  d'une  suggestion  dolosive  était 
bien  mieux  fondée  lorsque  le  testateur,  privé 
de  sa  raison,  se  présentait  comme  une  proie  fa- 
cile à  toutes  les  manœuvres.  Les  motifs  étant 
identiques,  on  devait  sanctionner  un  principe 
commun,  et  de  là  la  présomption  de  suggestion 
qui,  indépendamment  de  l'incapacité  du  dispo- 
sant, annule  les  libéralités  arrachées  à  une  pen- 
sée inerte  et  faible,  incapable  d'apprécier  et  de 
comprendre. 

Le  besoin  d'assurer  sur  ces  deux  points  la 
volonté  du  législateur  commandait  de  proclamer 
la  recevabilité  de  la  preuve  testimoniale ,  dont 
l'admissibilité  est  abandonnée  aux  lumières  et  à 
la  prudence  des  magistrats. 

SSS.  —  Nous  arrivons  à  la  captation  ordi- 
naire, qui  se  concilie  très-bien  avec  la  sanité 
d'esprit  la  plus  complète.  La  captation,  en  effet, 
est  de  toutes  les  fraudes  la  plus  déliée,  la  plus 
subtile  ;  elle  s'insinue  d'abord  dans  les  bonnes 
grâces  de  celui  qu'elle  veut  égarer  ;  exploite  à 
son  profit  ses  goûts ,  son  intérêt,  ses  passions  ; 
elle  abuse  bientôt  de  l'ascendant  que  ses  ma- 
nœuvres ont  su  lui  conquérir,  et  parvient  même 
à  triompher  de  la  volonté  la  mieux  arrêtée. 

Son  existence*  comme  dans  les  cas  précédents, 
vicie  donc  l'acte  qui  en  est  entaché.  La  seule 
différence,  c'est  que,  présumée  pour  ceux-ci,  die 
doit,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  être 
prouvée  par  celui  qui  l'allègue. 

S8fl.  —  Dès  lors ,  l'offre  de  fournir  celte 
preuve  est  toujours  recevable.  Un  instant  le 
silence  gardé  par  le  Code ,  sur  cette  cause  de 
nullité  des  libéralités,  avait  fait  contester  ce  ré- 
sultat. On  avait,  en  effet,  interprété  ce  silence 
comme  une  abrogation  de  l'article  47  de  l'or- 
donnance de  1735,  d'où  Ton  concluait  que  la 
recherche  de  la  captation  était  interdite.  Mais 
celte  interprétation ,  que  la  discussion  législa- 
tive n'autorisait  d'aucune  manière,  a  été  depuis 
longtemps  repoussée  par  la  doctrine  et  la  juris* 
Prudence. 

La  captation  ou  suggestion  est  donc  encore 
une  cause  de  nullité  des  libéralités.  Mais  en  con- 
servant le  principe,  l'on  n'en  a  point  diminué  et 
encore  moins  fait  disparaître  les  diflicullés  d'ap- 
plication. Les  procès  de  captation  soulèvent  or- 
dinairement, et  souvent  sans  inlcrct  réalisable^ 


les  phis  scandaleux ,  les  plus  affligeants  débats. 
«  Qui  ne  sait,  disait  naguère  devant  la  cour  de 
cassation  M.  l'avocal  général  Delangle,  qui  ne  sait 
que  le  plus  souvent  les  procès  de  ce  genre  sont 
imaginés  par  ceux  qui  n'ont  pas  d'autres  moyens 
d'attaquer  un  testament?  Sur  cent  procès,  c'est 
à  peine  si  un  réussit  ;  aussi,  quoi  de  plus  scan- 
daleux? Sous  les  prétextes  les  plus  frivoles  et 
dans  un  misérable  intérêt  d'argent,  on  exhume 
le  testateur  et  l'on  dirige  contre  sa  mémoire  d'in- 
sultantes accusations.  Sa  vie  privée,  ses  mœurs, 
ses  pensées,  ses  habitudes  les  plus  intimes,  rien 
n'est  respecté  ;  tout,  au  contraire,  revêt,  au  gré 
d'une  polémique  ardente,  les  plus  odieuses  cou- 
leurs. » 

Ces  inconvénients,  réellement  déplorables, 
avaient  déjà  tellement  frappé  les  auteurs  du 
Code,  que  le  premier  projet  avait  formellement 
rayé  la  captation  du  nombre  des  causes  de  nul- 
lité des  donations  et  testaments.  La  discussion 
la  fit  cependant  maintenir.  Faut-il  le  regretter? 
Il  faut  convenir  qu'on  n'a  pas  le  courage  de  le 
faire  en  présence  des  motifs  qui  ont  déterminé 
le  législateur. 

«  La  loi,  dit  Bigot  de  Préameneu,  a  gardé  le 
silence  sur  le  défaut  de  liberté  qui  peut  résulter 
de  la  captation  et  sur  le  vice  d'une  volonté  dé- 
terminée par  la  colère  ou  par  la  haine.  Ceux  qui 
ont  entrepris  de  faire  annuler  des  dispositions 
par  de  semblables  motifs ,  n'ont  presque  jamais 
réussi  à  trouver  de  preuves  suffisantes  pour  Taire 
rejeter  des  titres  positifs,  et  peut-être  vaudrait-il 
mieux ,  dans  l'intérêt  général ,  que  cette  source 
de  procès  ruineux  et  scandaleux  fat  tarie ,  en 
déclarant  que  ces  causes  de  nullité  ne  seraient 
pas  admises.  Mais  alors  la  fraude  et  les  passions 
auraient  cru  voir  dans  la  loi  même  un  titre  d'im- 
punité. Les  circonstances  peuvent  être  telles, 
que  la  volonté  de  celui  qui  a  disposé  n'ait  pas 
été  libre  ou  qu'elle  ait  été  entièrement  déter- 
minée par  une  passion  injuste.  C'est  la  sagesse 
des  tribunaux  qui  pourra  seule  apprécier  les 
faits  et  tenir  la  balance  entre  la  foi  duc  à  l'acte 
et  l'intérêt  des  familles  ;  ils  empêcheront  qu'elles 
ne  soient  dépouillées  par  les  gens  avides  qui 
subjuguent  les  mourants ,  ou  par  l'effet  d'une 
haine  que  la  nature  ou  la  raison  condamne.  » 

Ainsi  si ,  dans  l'origine  du  Code ,  les  procès 
en  captation  ont  pu  présenter  une  question  de 
droit,  ils  ne  sauraient  plus  aujourd'hui  consti- 
tuer qu'une  pure  question  dc'fait,  que  la  con- 
science du  juge  apprécie  souverainement.  Mais, 
dans  l'intérêt  même  de  celte  appréciation ,  fai- 
sons remarquer  que  ce  n'est,  en  quelque  sorte, 
qu'à  regret  que  la  captation  et  ses  effets  ont  été 
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maintenus  dans  la  législation.  Cette  considéra- 
tion indique  sufiQsamment  avec  quelle  prudente 
réserve  doivent  agir  les  tribunaux  dans  leur 
admission. 

590.  —  Il  en  est  de  la  captation  ordinaire 
comme  de  la  caplalion  présumée,  c*est-à-dire 
que  la  preuve  testimoniale  est  toujours  receva- 
ble.  Le  système  que  cette  recevabilité  devait 
être  subordonnée  à  Texistence  d'un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  un  instant  soutenu,  a 
été  abandonné  par  tout  le  monde.  Gonséquem- 
ment,  son  admissibilité  dépend  essentiellement 
de  la  gravité  et  de  la  pertinence  des  faits  arti- 
culés. 

591.  —  Or  les  faits  n'ont  de  la  gravité  que 
s'ils  tendent  à  établir  un  ensemble  de  manœu- 
vres frauduleuses  et  dolosives.  En  effet,  la  seule 
captation  que  fa  loi  a  voulu  réprimer  est  celle 
qui,  par  une  espèce  de  violence  morale,  est 
parvenue  à  substituer  à  la  volonté  spontanée  du 
dis|>osant  une  volonté  qu'elle  a  su  faire  nattre  et 
qu'elle  a  entretenue  par  ses  artifices  :  QuodftUsœ 
et  dolosœ  suggetHones  odMbitœ  iint,  comme  dit 
la  loi  romaine. 

M  Ainsi,  ditFurgole,  les  présents,  les  affec- 
tions vraies  ou  simulées ,  les  services ,  les  com- 
plaisances, les  caresses,  les  prières,  dans  la  vue 
d'attirer  les  libéralités,  n'ont  pas,  à  la  vérité, 
toute  la  pureté  d'intention  et  ne  sont  pas  loua- 
bles à  cause  du  molif  d'intérêt  sordide  qui  en 
est  le  mobile  ;  mais  ces  voies  ne  sont  pas  pour- 
tant déclarées  illicites,  parce  qu'elles  n'ont  pas 
une  liaison  nécessaire  avec  le  dol  et  la  fraude. 
Ce  sera  tout  au  plus  ce  qu'on  appelle  dolus 
bonus,  qui  ne  doit  point  nuire  à  celui  qui  le  met 
en  usage  '.  » 

Il  est  évident ,  en  effet,  qu'on  ne  pouvait  ré- 
duire le  sort  de  la  captation  à  un  fait  intention- 
nel dont  la  recherche  ne  saurait  dans  aucun  cas 
offrir  la  moindre  sécurité,  la  plus  légère  certi- 
tude. Les  tribunaux  n'ont  pas  la  mission  de  lire 
dans  les  cœurs,  parce  qu'ils  n'en  ont  pas  le  pou- 
voir. C'est  par  des  faits  certains  qu'ils  peuvent 
arriver  à  des  conséquences  plus  ou  moins  logi- 
ques. Et  si ,  nonobstant  ces  éléments ,  l'erreur 
se  glisse  quelquefois  dans  leurs  décisions,  il  en 
serait  bien  plus  ainsi  si  ces  décisions  étaient  ré- 
duites à  interpréter  le  véritable  caractère  des 
pensées  intimes  des  parties  contendanles. 

Qu'importe  d'ailleurs  que  le  disposant  ait  été 
la  dupe  d'une  affection  simulée,  qu'il  ait  cru  à 
la  sincérité  de  l'attachement  qu'on  lui  témoi- 
gnait? De  sa  part,  au  moins,  cet  attachement 

<  Des  Test.^  chap.  V«  scct.  m. 


était  sincère ,  et  si  la  libéralité  n'a  été  que  la 
conséquence  de  ce  sentiment,  il  y  a  bien  réelle- 
ment volonté  certaine ,  et  conséquemmenl  im- 
possibilité de  «'y  soustraire  :  Captatorias  in-* 
stitutiones  non  eas  senaius  improbavit^  quœ 
mutuis  affeciionibU8  judtcia  provocaverunt  \ 

De  là  il  suit  que  si  les  faits  articulés  ne  ten- 
daient à  établir  que  des  circonstances  de  la  na- 
ture de  celles  relevées  par  Furgole,  la  preuve  en 
serait  inadmissible.  En  effet ,  prouvées  qu'elles 
fussent,  supposé  même  qu'on  pût  en  démontrer 
le  défaut  de  sincérité^  ces  circonstances  ne  pour- 
raient empêcher  l'acte  de  produire  son  plein  et 
entier  effet. 

S99.  -—  Mais  à  quelles  conditions  reconnat- 
tra-l-on  qu'il  s'agit  d'une  captation  prohibée? 
Évidemment  lorsque  les  faits  allégués,  s'ils 
étaient  certains,  rendraient  la  libéralité  invo- 
lontaire, en  démontrant  l'illégitimité  des  moyens 
à  l'aide  desquels  on  est  parvenu  à  égarer  son 
auteur.  Bien  qu'en  pareille  matière  il  ne  puisse 
exister  ni  règles  absolues,  ni  précédents  obliga- 
toires, il  est  cependant  admis  en  doctrine  et  en 
jurisprudence  qu'il  est  des  faits  ayant  à  cet  égard 
une  grave  et  importante  signification. 

Ainsi  un  homme  a  toujours  bien  vécu  avec 
sa  famille.  Subvient  un  tiers  qui  se  substitue  à 
celle-ci  dans  son  affection.  Pour  assurer  son  em- 
pire ,  il  répand  le  venin  de  la  calomnie  sur  les 
membres  de  la  famille ,  les  dépeint  comme  les 
ennemis  particuliers  de  celui  qu'il  trompe ,  et 
parvient  enfin  à  les  faire  déshériter. 

Dans  la  même  hypothèse,  le  tiers  ne  se  con- 
tente pas  de  semer  la  haine  et  la  discorde  entre 
le  testateur  et  ses  héritiers  naturels.  Se  méfiant 
encore  des  sentiments  du  premier,  il  l'éloigné 
de  tous  ses  amis ,  de  tous  ses  parents,  auxquels 
il  interdit  tout  accès. 

Évidemment  des  actes  de  cette  nature  ont  une 
portée  énorme.  Ils  prouvent  que  la  libéralité 
n'a  pas  été  l'effet  de  l'affection.  Le  testateur,  en 
effet ,  aurait  préféré  ses  parents ,  s'il  n'avait  été 
abusé  par  les  calomnies  odieuses  dont  ils  ont  été 
l'objet ,  calomnies  dont  la  séquestration  devait 
assurer  le  triomphe ,  en  apportant  un  obstacle 
invincible  à  toute  explication. 

D'autre  part,  quel  peut  être  le  motif  de  la 
séquestration ,  si  ce  n'est  d'isoler  celui  qui  la 
subit  et  de  triompher  ainsi  plus  facilement  de 
sa  volonté?  On  peut  même  dire  que  l'auteur  du 
cette  mesure  illégale  a,  par  cela  seul ,  témoigné 
combien  était  faible  l'affection  dont  il  se  prévau- 
dra plus  tard.  C'est  parce  qu'il  a  craint  que  ce 
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sentiment  ne  s'effaçât  devant  la  présence  seule 
des  parents  qu'il  les  a  soigneusement  écartés. 

Dès  lors  l'offre  de  prouver ,  soit  un  système 
de  calomnie  contre  la  famille,  soit  la  séquestra- 
tion du  disposant,  contient  des  faits  d'une  nature 
grave.  Ce  sont  là  des  moyens  dolosifs  réprouvés 
par  la  morale  et  par  la  loi.  Leur  preuve  est  non- 
seulement  recevable,  mais  encore  admissible,  si 
d'ailleurs  on  lui  reconnaît  les  caractères  de  per- 
tinence dont  nous  parlerons  bientôt. 

SOS.  —  Le  concubinage  était  autrefois  une 
cause  de  nullité  des  donations  ou  testaments. 
Son  existence  faisait  présumer  la  caplation  dolo- 
sive.  La  preuve  en  était  donc  recevable  et  admis- 
sible ^. 

11  faut  convenir  que  la  prohibition  de  l'or- 
donnance ,  dont  la  rigueur  avait  d'ailleurs  été 
modifiée  dans  la  pratique,  s'étayait,  au  point  de 
vuejuridique  et  moral,  sur  de  puissantes  consi- 
dérations. On  connaît  l'empire  que  des  relations 
illégitimes  créent,  surtout  sur  des  vieillards ,  et 
la  certitude  de  cet  empire  pouvait  facilement 
déterminer  la  conviction  que  les  libéralités  obte- 
nues n'avaient  pas  d'autre  cause.  L'bistoire  du 
concubinage  est ,  dans  une  autre  signification , 
le  martyrologe  de  bien  des  familles  qui  l'ont  vu 
audacieusement  exploiter  la  discorde  et  la  haine 
qu'il  avait  semées  dans  leur  sein. 

Cependant  le  Code  civil  a  nettement  répudié 
sur  ce  point  les  çrrements  du  législateur  de 
l6iK).  Non  pas,  certes,  qu'on  se  soit  dissimulé 
la  réalité  du  danger  que  celui-ci  avait  prévenu, 
mais  on  a  considéré  qu'il  y  aurait  un  péril  plus 
grave  encore,  pour  la  morale  publique,  dans  la 
manifestation  des  désordres  et  des  passions  du 
testateur,  dans  le  scandale  d'actions  dirigées 
quelquefois  sans  fondement  contre  la  personne 
instituée. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  il  est  bien  certain  qu'au- 
jourd'hui le  concubinage  ne  détermine  aucune 
incapacité,  qu'il  ne  peut  même  être  invoqué 
comme  prouvant  la  caplation. 

Celui-là  donc  qui  demanderait  à  le  prouver, 
comme  moyen  unique  d'établir  celle-ci,  devrait 
être  repoussé.' La  preuve  offerte  ne  serait  ni  rece- 
vable, ni  admissible  '. 

Mais  le  concubinage  rend  la  captation  vrai- 
semblable. A  ce  titre,  il  devient  un  élément 
essentiel  du  dol ,  un  moyen  d'apprécier  la  gra- 
vité des  faits  signalés.  Lors  donc  qu'on  Tarticule 
à  Teffet  d'étayer  divers  autres  manœuvres  et 


<  ^Ordonnance  de  janvier  1G29,  art.  \ô% 
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artifices,  la  preuve  peut  et  doit  en  être  ordon- 
née 3. 

Sfl4.  —  Au  reste,  une  considération  qui 
domine  nécessairement  toute  notre  matière, 
c'est  que  la  gravité  des  faits,  au  point  de  vue  des 
résultats  à  obtenir ,  est  purement  relative.  On 
doit  l'apprécier  dans  chaque  espèce ,  non-seule- 
ment par  l'ensemble  des  circonstances,  mais  en- 
core par  la  position  respective  du  disposant,  de 
sa  famille,  de  l'institué,  par  leurs  antécédents  à 
tous.  C'est  à  la  prudence  du  juge  à  consacrer  la 
solution  la  plus  rationnelle.  Nous  l'avons  déjà 
dit,  son  appréciation  est  souveraine.  Cependant 
la  loi  nous  parait  avoir  tracé  le  mode  à  suivre 
dans  la  création  des  incapacités.  Plus  une  per- 
sonne aura  été  dans  le  cas  d'influencer  la  volonté 
du  disposant,  plus  on  croira  à  l'exercice  de  cette 
influence.  En  conséquence  tel  fait  qui,  par  rap- 
porta l'un,  manquerait  de  gravité,  en  acquerrait 
une  positive  par  rapport  à  l'autre.  Ija  preuve  qui 
serait  repoussée  pour  celui-là  pourra  donc  être 
admise  pour  celui-ci. 

S95.  —  La  gravité  des  faits  détermine  généra- 
lement leur  pertinence.  Il  est  rare,  en  effet,  qu'un 
fait  grave  soit  jugé  non  pertinent.  Cependant  cela 
peut  se  réaliser ,  lorsqu*il  s'agit  d'un  procès  en 
captation  ou  suggestion.  On  doit ,  dans  ce  cas , 
se  montrer  beaucoup  plus  sévère  que  lorsqu'il 
s'agit  d'une  simple  obligation.  C'est  ce  qui  s'in- 
duit des  principes  que  nous  avons  déjà  rappelés. 
L'exécution  littérale  des  dispositions  réglant 
la  transmission  des  biens  est  le  premier  vœu  du 
législateur,  parce  qu'elle  est  une  nécessité  so- 
ciale. Or,  soumettre  au  gré  d'un  héritier  désap- 
pointé et,  dans  tous  les  cas,  cette  exécution  aux 
chances  de  témoignages  complaisants  ou  cor- 
rompus, c'est  non -seulement  aller  contre  Tes- 
prit  de  la  loi,  mais  encore  altérer  la  foi  due  aux 
divers  modes  de  transmission  autorisés. 

Que,  dans  le  but  d'en  assurer  la  sincérité,  on 
ait  permis  de  recourir  à  la  preuve  testimoniale, 
c'est  là  une  exception  dictée  par  l'intérêt  bien 
entendu  des  familles,  et  non  une  arme  abu- 
sive qu'on  ait  voulu  leur  confier.  Il  convient  donc 
de  la  renfermer  dans  les  limites  d'une  nécessité 
démontrée.  Or,  s'il  suffisait  d'articuler  des  faits 
graves  pour  obtenir  de  faire  entendre  des  té- 
moins, l'exception  deviendrait  bientôt  le  droit 
commun. 

En  effet,  le  demandeur  en  preuve  saura  bien 
articuler  des  faits  assez  graves  pour  que  sa  de- 
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mande  ne  paisse  être  refusée.  11  parlera  de  ca- 
lomnies répandues  conlre  les  parenls ,  de  la  sé- 
questration de  l'aulcur  de  la  libéralité,  et, 
suivant  qu*il  sera  possible  de  le  faire ,  du  con- 
cubinage même.  11  sait  très -bien  lui-même 
qu'il  est  dans  Timpossibililé  de  prouver  ce  qu'il 
avance ,  mais  Tinlérét  du  moment  est  d'obtenir 
rinterloculoire ,  cela  prolonge  d'abord  le  litige , 
puis  la  preuve  testimoniale  a  tant  de  chances! 
Il  peut  se  faire  même  que  l'adversaire ,  effrayé 
de  ses  incertitudes,  compose  en  abandonnant  une 
partie  de  ses  droits. 

Ce  calcul  n'est  pas  toujours  une  pure  hypo- 
thèse. Sa  possibilité  avait  tellement  frappé  des 
esprits  judicieux  qu'elle  les  avait  déterminés  à 
subordonner  la  recevabilité  de  la  preuve  orale 
de  la  captation  à  l'existence  d'un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  On  a,  avec  raison,  condamné 
ce  système  qui ,  pour  éviter  un  inconvénient , 
tombait  à  plein  dans  l'inconvénient  opposé.  Mais 
l'existence  du  danger  signalé  exigeait  qu'on 
s'occupât  de  le  prévenir.  Le  moyen  qui  s'offrait 
le  plus  naturellement  était  de  se  montrer  exi- 
geant sur  ce  qui  constitue  la  pertinence  des  faits. 

On  ne  reconnaîtra  donc  ce  caractère  qu'aux 
faits  qui  tendent  à  prouver  : 

S96.  —  t^  Que  la  captation  dolosive  a  été 
la  cause  déterminante  de  la  libéralité. 

Cette  (Condition  n'est  qu'une  application  exacte 
de  l'article  1116  du  Code  civil.  Aux  termes  de 
sa  disposition ,  le  dol  n'annule  le  contrat  que  si 
les  manœuvres  de  l'une  des  parties  ont  été  telles 
que,  sans  ces  manœuvres,  l'autre  partie  n'aurait 
pas  contracté.  En  d'autres  termes ,  la  captation 
dont  on  se  plaint  doit  constituer  un  dol  substan- 
tiel, car  il  n'apparaît  en  rien  que  le  législateur 
ait  entendu  déroger,  pour  les  actes  à  titre  gra- 
tuit, à  la  règle  commune  à  tous  les  contrats. 

De  là  cette  conséquence  que  si  le  défendeur 
prouvait  que  la  libéralité  a  une  cause  naturelle 
et  légitime,  indépendante  du  dol,  s'il  établissait, 
par  exemple,  par  des  précédents  certains ,  qu'il 
a  été  l'objet  d'une  affection  constante  de  sa  part, 
les  faits  à  l'aide  desquels  on  entend  prouver  la  cap« 
lation  se  trouveraient  ou  infirmés ,  ou  condam- 
nés d'avance  à  ne  produire  aucun  résultat  posi- 
tif. Sans  doute  leur  existence  démontrée  ferait 
présumer  le  dol,  mais  la  certitude  de  l'affection 
du  disposant  pour  l'institué  créerait  la  présomp- 
tion contraire.  On  ne  saurait ,  dès  lors ,  se  pro- 
noncer pour  l'une  ou  pour  l'autre  sans  s'exposer 
à  s'écarter  de  la  vérité.  Il  y  aurait,  tout  au 
moins,  doute  sur  le  mobile  qui  a  fait  agir  le 
disposant,  et,  dans  le  doute,  on  doit  se  pronon- 
cer pour  le  mainlien  de  l'acte. 


Z97.  —  La  cour  de  Dijon  a  fait  une  remar- 
quable application  de  ce  principe  dans  l'espèce 
suivante  : 

t(  L'abbé  VolGus,  ancien  évèque  de  Dijon, 
meurt  en  l'état  d'un  testament  par  lequel  il  lègue 
une  maison  valant  6,000  fr.  à  la  demoiselle  Edme- 
Rose  Guedeney,  sœur  de  Marie,  sa  domestique, 
et  institue  celle-ci  et  le  sieur  Silvestre  pour  ses 
héritiers  universels ,  chacun  par  moitié.  Ce  tes- 
tament avait  été  précédé  de  donations  entre-vifs 
en  faveur  des  mêmes  individus. 

«  Les  héritiers  du  sang  poursuivent  la  nullité 
de  ces  donations  et  testament  pour  cause  de  cap- 
tation et  suggestion.  Après  enquête  et  contre- 
enquête  ,  arrêt  déGnitif  qui  prononce  la  nullité 
à  rencontre  des  deux  Glles  Guedeney  ,  et  main- 
tient les  dispositions  faites  en  faveur  de  Sil- 
vestre. Ce  maintien  se  fonde  sur  le  motif  sui- 
vant : 

u  Considérant  qu'il  ne  résulte  pas  de  l'en- 
quête de  preuves  positives  que  Silvestre  ait 
concouru  d'une  manière  active  à  la  captation  ou 
suggestion  artiGcieuse  employée  par  Marie  Gue- 
deney sur  l'abbé  VolGus  ; 

u  Que  si  des  présomptions  graves  résultaient 
conlre  lui  :  de  l'époque  à  laquelle  la  donation  a 
eu  lieu  à  son  proGt  ;  de  ce  qu'elle  aurait  eu  lieu 
au  même  instant  que  celle  des  Glles  Guedeney  ; 
des  circonstances  qui  l'ont  suivie ,  telles  que  le 
désistement  d'usufruit,  la  vente  des  objets  don- 
nés, le  non-remplacement  ostensible  de  leur  va- 
leur ;  d'avoir  empêché  quelques-uns  des  témoins 
de  parler  à  M.  VolGus  ;  de  la  circonstance  que 
les  faits  de  captation  ont  eu  lieu  depuis  son  éta- 
blissement avec  l'abbé  VolGus  ;  du  fait  enûn  de 
la  spoliation  de  la  succession  de  la  demoiselle 
VolGus ,  et  dq  celui  d'avoir  dirigé  les  soupçons 
sur  des  personnes  étrangères  que  l'on  voulait 
éloigner  de  la  maison  ;  cependant  ces  présomp  - 
lions  soqt  combattues  par  d'autres ,  notamment 
par  celles  résultant  de  l'affection  que  lui  témoi- 
gnait M.  VolGus,  des  soins  qu'il  avait  donnés  à  son 
éducation ,  de  la  nécessité  où  était  en  quelque 
sorte  M.  VolGus  de  lui  faire  des  avantages  pécu- 
niaires, après  l'avoir  tiré  de  la  position  peu  fortu- 
née dans  laquelle  il  était  ;  de  l'intention  manifes- 
tée par  le  testateur  de  lui  laisser  une  partie  de  sa 
fortune  ;  de  ce  qu'enGn  la  portion  qui  lui  est  at- 
tribuée, qui  est  une  moitié,  peut  ne  pas  paraître 
excessive  dans  la  situation  où  était  M.  Volfius  à 
son  égard. 

«(  Que  de  là  il  suit  qu'il  est  plus  juste  et  plus 
naturel  d'accorder  la  préférence  aux  présomp- 
tions qui  sont  en  faveur  de  l'existence  des  actes, 
el  que  des  lors  il  n'y  u  pas  lieu  d'accorder  la 
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nultîté  demandée  par  rapport  aux  actes  faits  au 
profit  de  SU vestre  ^  » 

Certes,  les  faits  dont  Silvestre  était  convaincu 
étaient  graves  et  concluants.  Ils  auraient  néces- 
sairement amené  Tannulation  des  libéralités  qui 
lui  avaient  été  faites,  s'il  ne  s'était  trouvé  dans 
une  position  toute  particulière  visà-vis de  leur 
auteur.  En  Télat  de  cette  position ,  pouvait-on 
considérer  ces  faits  comme  la  cause  déterminante 
du  contrat?  Certes  le  doute  était  permis ,  et  dès 
lors  la  captation  manquant  d'un  de  ses  éléments 
essentiels,  l'acte  devait  être  maintenu.  En  le  dé- 
cidant ainsi,  la  cour  de  Dijon  a  sainement  appli- 
qué les  véritables  principes.  Aussi  son  arrêt 
reçut-il  la  sanction  de  la  cour  de  cassation. 

Or,  il  est  évident  que  ce  qui ,  dans  l'espèce , 
résultait  des  enquêtes ,  peut,  dans  d'autres  cir- 
constances ,  être  établi  avant  ou  au  moment  de 
l'interlocutoire.  Ainsi,  il  peut  dès  lors  être  cer- 
tain que  l'institué  a  toujours  été  dans  l'intimité 
du  disposant;  qu'indépendamment  des  relations 
les  plus  affectueuses,  il  en  a  reçu,  avant  la  der- 
nière disposition,  des  libéralités,  soit  par  actes 
entre-vifs,  soit  par  des  testaments  précédents. 
Les  preuves  qui  résulteraient  de  ces  derniers 
seraient  même  d'une  extrême  importance  si,  de 
leur  date  à  la  mort  de  leur  auteur,  il  s'était 
écoulé  un  long  intervalle  de  temps.  Celui  qui  a 
longtemps  vécu  en  l'état  de  dispositions  qu'il 
pouvait  rétracter,  qui  ne  les  a  changées  que  pour 
les  rendre  plus  favorables  encore,  celui-là,  disons- 
nous,  a  témoigné  d'une  continuité  d'affection 
laissant  bien  peu  de  place  à  une  accusation  de 
captation. 

L'invraisemblance  de  cette  captation  enlève- 
rait donc  toute  pertinence  aux  faits  interloqués, 
lia  seule  preuve  recevable,  en  présence  de  pa- 
reils antécédents,  serait  celle  qui  tendrait  à  prou- 
ver que  la  haine  avait  succédé  à  l'affection ,  et 
que  le  dol  seul  avait  empoché  la  première  de  se 
manifester.  Les  faits  cotés  à  l'appui,  s'ils  étaient 
graves,  seraient  en  outre  pertinents,  car  ils  au- 
raient pour  but  d'établir  que  le  dol  a  été  la  cause 
unique  et  déterminante  de  la  libéralité. 

S9S.  —  â«  Que  la  volonté  écrite  du  testateur 
est  contraire  à  celle  qu'il  aurait  exprimée,  s'il 
eût  été  livré  à  ses  propres  inspirations. 

La  captation  n'annulant  les  libéralités  que 
parce  qu'elle  est  censée  substituer  une  volonté 
suggérée  à  celle  que  le  testament  aurait  sponta- 
nément conçue  et  exprimée,  l'existence  de  celle- 
ci  est  indispensable  pour  qu'on  puisse  admettre 
la  captation.  Demandera  justifier  cette  existence, 

«  Sirey,26,  l,!0. 


c'est  donc  offrir  une  preuve  utile  dans  l'intérêt 
de  celui  qui  l'invoque.  liCS  faits  tendant  à  l'éta- 
blir reçoivent  de  ta  nature  même  des  choses  un 
caractère  de  pertinence  incontestable. 

Jl  n'est  pas  naturel  que,  sans  motifs  suffisants, 
un  homme  rompe  tout  à  coup  avec  les  antécédents 
les  mieux  établis ,  abandonne  subitement  une 
intention  dès  longtemps  conçue  et  déshérite  ceux 
qu'il  a  jusque-là  considérés  et  traités  comme  ses 
successeurs.  La  preuve  de  ce  changement  subit 
fait  donc  supposer  autre  chose  qu'un  effet  de  la 
mobilité  ordinaire  du  cœur  humain,  et  ce  pre- 
mier doute ,  s'il  est  corroboré  par  la  preuve  de 
manœuvres  frauduleuses ,  imputées  à  celui  qui 
profite  du  changement ,  est  de  nature  à  se  con- 
vertir en  certitude.  C'est  la  cupidité  qui  a  déter- 
miné la  conduite  du  testateur.  Cette  conduite 
devient  un  des  éléments  de  la  captation  dont  le 
but  et  la  nécessité  ainsi  démontrés  rendent,  a 
priori,  l'existence  probable. 

On  conçoit  en  effet  que ,  pour  arriver  à  arra- 
cher de  l'esprit  du  testateur  une  résolution 
depuis  longtemps  arrêtée,  il  ait  fallu  des  efforts 
persévérants  et  nombreux.  L'intérêt  cupide  qui 
a  entrepris  cette  tâche  aura-t-il  reculé  devant 
l'emploi  du  dol  et  de  la  fraude?  Ne  faut-il  pas 
admettre,  au  contraire,  qu'à  la  déloyauté  de 
l'intention  s'est  réuni  l'odieux  des  moyens?  Ce 
sont  là  des  questions  dont  la  solution ,  si  elle 
peut  être  douteuse ,  n'en  appelle  pas  moins  une 
exacte  et  sévère  investigation. 

L'indication  d'une  volonté  contraire  à  celle 
du  testament  attaque  est  donc  indispensable  pour 
la  pertinence  des  faits  articulés.  La  cour  de  Gre- 
noble a  même  décidé  que  son  absence  devait 
faire  rejeter  la  preuve  de  la  captation.  Elle  a  en 
effet  jugé,  le  16  avril  1806,  que  cette  preuve 
n'est  admissible  que  lorsque  les  faits  articulés 
tendent  à  établir  l'intention  du  testateur  de  ma- 
nifester une  volonté  contraire  à  celle  qui  est 
exprimée  dans  le  testament  2,  et  Ton  doit  conve- 
nir que  l'esprit  de  la  loi  étant,  comme  nous 
l'avons  fait  remarquer,  de  croire  à  la  réalité  de 
la  captation ,  par  et  suivant  son  plus  ou  moins 
de  vraisemblance,  justifie  la  détermination  prise 
par  la  cour  de  Grenoble. 

Toutefois,  il  faut  se  garder  d'outrer  les  consé- 
quences du  devoir  imposé  au  demandeur  en  nul- 
lité, pour  cause  de  captation.  Ainsi  on  admettra 
le  changement  de  volonté  alors  même  que  rien 
dans  la  conduite  du  testateur  n'indiquerait  qu'il 
eût  pris  aucune  disposition  relativement  à  son 
hérédité,  s'il  était  articulé  qu'il  avait  l'intention 

4  D.  A.,t.  V,  p.  292. 
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de  décéder  ab  inteskU.  On  sait  les  répugnances 
que  certaines  personnes  éprouvent  à  l'endroit  de 
leur  testament.  On  parviendrait  souvent  plus 
facilement  à  triompher  de  Taffection  du  testateur 
que  de  lui  faire  vaincre  un  préjugé  fondé  sur 
régoîsme  et  la  crainte.  La  captation  n'aura  donc 
pas  été  moins  puissante  dans  ce  cas  que  dans 
l*autre. 

Elle  peut  donc  également  se  rencontrer  dans 
tous  les  deux.  Elle  présentera  dans  chacun  les 
mêmes  circonstances,  c'est-à-dire  l'abandon  d'une 
volontée  préconçue ,  peu  importe  que  cette  vo- 
lonté ait  été  ce  que  nous  appellerons  positive  ou 
négative.  Il  suffit  que  le  testateur  ait  réellement 
fait  le  contraire  de  ce  qu'il  voulait  faire,  ce  qu'il 
aurait  fait  s'il  eût  été  libre ,  pour  que  les  faits 
tendant  à  le  prouver  soient  pertinents  et  admis- 
sibles. 

L'Intention  de  mourir  sans  testament  peut 
même  résulter  des  antécédents  de  celui  à  qui  on 
l'attribue.  Ainsi  un  vieillard ,  parvenu  à  un  âge 
avancé  sans  avoir  pris  aucune  disposition,  sem* 
ble  tout  à  coup  possédé  de  la  manie  contraire. 
11  mukiplie^  il  entasse  les  actes  de  dernière  vo- 
lonté, et,  dans  chacun  d'eux,  c'est  la  même  per- 
sonne qui  reçoit  successivement  des  avantages 
plus  importants.  Si  cette  personne  est  un  do- 
mestique, si  depuis  quelque  temps  elle  entoure 
le  testateur,  ne  pourra-t-on  trouver  dans  son  in- 
térêt, dans  son  désir  de  s'enrichir,  la  cause  de 
la  conduite  nouvelle  du  testateur?  Y  anrait-il 
de  la  témérité  à  voir,  dans  l'ensemble  de  ces  cir- 
constances, la  preuve  d'une  grande  faiblesse 
d'un  côté ,  et  de  l'autre  l'abus  d'une  influence 
illégitime  et  frauduleuse  ? 

Ajoutons  que,  dans  l'appréciation  delà  volonté 
du  testateur,  la  qualité  du  réclamant  exercera 
toujours  une  juste,  une  nécessaire  influence.  La 
transmission  des  biens  est  ordinairement  réglée 
par  l'affection  ;  celle-ci,  à  son  tour,  se  mesure  sur 
les  liens  de  la  parenté.  C'est  dans  ces  proportions 
que  la  loi  a  trouvé  la  base  de  ses  propres  dispo- 
sitions. 

Dès  lors ,  on  supposera  plus  facilement  une 
intention  contraire  à  celle  du  testament,  lorsque 
celui  qui  se  plaint  est  l'enfant  ou  le  descendant 
du  testateur,  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  collatéral 
plus  ou  moins  éloigné.  On  sera  donc  pour  ces 
derniers  beaucoup  plus  exigeant  qu'on  ne  le  se- 
rait avec  les  premiers. 

Sans  doute  le  collatéral,  comme  l'enfant,  étant 
appelé  par  la  loi ,  à  défaut  du  testament ,  a  un 
titre  légitime,  des  effets  duquel  il  ne  peut  être 
dépouillé  que  par  des  moyens  avoués  par  la  loi 
et  la  justice.  Gela  est  vrai,  même  d'une  manière 


absolue.  Aussi  ne  lui  conteste-ton  pas  la  faculté 
d'attaquer  le  testament  pour  cause  de  captation. 
Mais  l'intérêt  déçu  se  fait  facilement  Illusion,  et 
l'amour-propre,  blessé  par  l'idée  de  l'indifférence 
du  testateur,  a  volontiers  recours  au  prétexte  de 
la  captation.  Il  est  évident  que  la  justice  ne  sau- 
rait partager  une  préoccupation  de  ce  genre. 
Avant  donc  d'annuler  pour  cause  de  captation , 
elle  exigera  la  preuve  de  son  existence.  Cette 
preuve  elle-même  ne  sera  autorisée  que  si  les 
faits  rendent  le  reproche  vraisemblable.  Or, 
comment  atteindre  ce  caractère,  si  le  demandeur 
ne  justifie  ou  n'offre. de  justifier  que  le  testateur 
éprouvait  pour  lui  une  affection  telle  qu'il  l'eût 
nécessairement  institué  son  héritier  si  le  dol  et 
la  fraude  n'avaient  enchaîné  sa  pensée,  perverti  sa 
volonté?  Or ,  c'est  là  précisément  ce  que  la  loi 
présume  en  faveur  des  enfants  ou  descendants. 

S99.  —  En  résumé,  on  ne  saurait  agir  avec 
trop  de  circonspection  lorsqu'il  s'agit  de  statuer 
sur  des  actes  de  dernière  volonté.  La  libre  dis- 
position des  biens  touche  intimement  à  l'ordre 
public ,  et  ce  serait  risquer  de  l'altérer  que  de 
prétendre  la  réglementer  au  moyen  de  témoi- 
gnages le  plus  souvent  complaisants  ou  corrom- 
pus. On  ne  doit  donc  recourir  à  la  preuve  testi- 
moniale que  dans  le  cas  où,  en  la  supposant 
rapportée,  on  arriverait  nécessairement  a  l'infir- 
mation  des  dispositions  attaquées. 

H  Or,  les  faits  articulés,  dit  Merlin,  doivent, 
pour  opérer  la  nullité  des  testaments,  être  d'une 
nature  telle,  qu'il  en  résuite  que  la  volonté  écrite 
du  testateur  est  contraire  à  sa  propre  raison  ; 
qu'il  n'a  fait  telle  disposition  que  parce  qu'il  y 
a  été  entraîné  par  l'obsession  d'autrui ,  par  une 
faiblesse  marquée  et  dont  les  preuves  ont  éclaté 
au  dehors  ;  que  cette  obsession  a  été  l'unique 
cause  de  ses  dispositions;  que  si  elle  n'avait  pas 
eu  lieu,  il  en  aurait  fait  de  toutes  contraires  ;  en 
un  mot,  il  faut  que  la  volonté  exprimée  par  le 
testament  soit  entièrement  opposée  à  celle  que 
le  testateur  avait  dans  le  cœur,  et  que  l'une  n'ait 
été  substituée  à  l'autre  que  par  l'effet  du  dol,  de 
la  fraude,  de  l'artifice  ^  » 

Si  la  preuve  doit  offrir  ce  caractère,  il  n'y  aura 
réellement  de  faits  pertinents  et  graves  que 
ceux  qui  réuniront  les  conditions  que  nous 
venons  de  rappeler.  On  doit  donc  rejeter,  comme 
inadmissibles,  tous  ceux  qui  ne  seraient  pas  dans 
ce  cas. 

400.  —  Si  la  preuve  des  faits  interloqués  est 
rapportée ,  si  elle  est  jugée  concluante,  l'acte  dé- 
montré être  le  produit  du  dol  doit  être  annulé. 

'  Rifp.,  yo  Suggestion,  §  t,  n»  2. 
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Cette  nollité  affecte  la  disposition  dans  son  entier, 
car  la  faculté  d*anéantîr  la  libéralité  ne  contient 
pas  celle  de  la  modifier  ou  de  la  réduire.  Cest 
ce  qui  résulte  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
duââ  jauFierlSIO. 

Dans  l'espèce  jugée  par  cet  arrêt ,  la  cour  de 
Rennes,  admettant  que  la  caplation  avaiteupour 
effet  d'arracher  des  libéralités  exagérées ,  avait 
cru  devoir  réduire  celles  que  renfermait  le  testa- 
ment attaqué.  Mais  cette  décision  fut  considérée 
comme  renfermant  un  excès  de  pouvoir  et  cen- 
surée par  la  cour  de  cassation. 

11  n'y  a. donc  pas  de  milieu  dans  la  matière  qui 
nous  occupe  ;  la  captation  existe  ou  n'existe  pas, 
cl  l'acte  doit  être  annulé  ou  maintenu,  selon  que 
les  reproches  dont  il  est  l'objet  sont  ou  non  jus- 
tifiés. 

401.  —  D'autre  part,  la  cour  de  Grenoble  a 
jugé,  le  SI  mai  18^4,  que  l'annulation  pour 
cause  de  captation  ne  porte  pas  seulement  sur  la 
disposition  faite  en  faveur  de  la  personne  qui 
s'est  rendue  coupable  de  suggestion  et  de  capta- 
lion,  qu'elle  doit  frapper  le  testament  tout  entier. 
Ainsi  généralisée ,  cette  proposition  nous  parait 
peu  admissible. 

£n  effet,  subordonner  l'ensemble  d'un  testa- 
ment à  l'invalidité  de  l'une  de  ses  dispositions , 
c'est  établir  entre  les  diverses  parties  du  testa- 
ment une  corrélation  et  une  indivisibilité  qui 
répugnent  à  la  nature  de  cet  acte.  IjC  testament, 
régulier  en  la  forme ,  renferme ,  à  proprement 
parler,  autant  de  testaments  qu'il  y  a  de  dispo- 
sitions distinctes.  Chacune  de  ces  dispositions 
est  indépendante  de  celle  qui  la  précède  ou  la 
suit.  Elle  se  suffit  à  elle-même ,  de  telle  sorte 
qn'existât>elle  seule,  elle  n'en  sortirait  pas  moins 
à  effet,  si  elle  est  d'ailleurs  l'expression  d'une  vo- 
lonté intelligente  et  libre. 

Qu'importe  donc  qu'à  côté  d'elle  existent 
d'autres  dispositions  introduites  par  une  volonté 
étrangère  au  testateur.  Ne  suffit -il  pas  qu'elle 
n'ait  point  participé  au  vice  infirmant  celle-ci 
pour  qu'elle  ne  puisse  être  atteinte  par  l'annula- 
tion qui  leur  est  réservée?  L'effet  de  celle  an- 
nulation sera  d'ailleurs  de  faire  considérer  les 
dispositions  qui  en  sont  l'objet  comme  non 
écrites.  Or,  supposez  qu'elles  ne  l'eussent  jamais 
été,  cela  empècberail-il  celles  qui  le  sont  légale- 
ment de  sortir  à  effet? 

Gîla  se  concevrait  si  la  loi  qui  nous  régit  dé- 
fendait encore  le  cumul  des  successions  testa- 
mentaires et  ab  intestai,  mais  les  inspirations 
du  droit  romain  sur  ce  point  ont  été  abandon- 
nées. La  nullité  de  Finstitulion,  comme  l'absence 
complète  de  toute  institution ,  n'a  plus  aucune 


inOuence  sur  les  legs  valablement  faits.  Décider 
le  contraire,  ce  serait  méconnaître  et  violer  la  loi. 

La  solution  consacrée  par  la  cour  de  Grenoble, 
c'est-à-dire  l'annulation  du  testament  en  en  lier, 
n'est  possible  que  dans  un  seul  cas ,  à  savoir, 
lorsque  tontes  ses  dispositions  sont  le  produit  de 
la  captation  et  de  la  suggestion.  Ce  fait  admis, 
il  importe  peu  que  les  légataires  aient  ou  non 
participé  aux  manœuvres  employées ,  qu'ils  en 
aient  ou  non  connu  l'existence.  Le  testament , 
même  en  ce  qui  les  concerne,  n'est  plus  l'œuvre 
de  la  volonté  libre  de  son  auteur.  Il  manque 
donc  de  la  condition  la  plus  essentielle  à  sa  vali- 
dité. Il  ne  peut ,  dès  lors ,  créer  aucun  droit  en 
faveur  de  qui  que  ce  soit. 

409.  —  Nous  avons  déjà  rappelé  qu'en  prin- 
cipe le  dol  indirect  est  une  cause  de  nullité  pour 
les  dispositions  à  titre  purement  gratuit.  Ce  prin- 
cipe ,  fondé  sur  la  maxime  qu'il  n'est  pas  juste 
qu'on  puisse  s'enrichir  au  détriment  d'un  tiers, 
reçoit  surtout  une  application  exacte  lorsqu'il 
s'agit  d'une  libéralité  par  acte  entre-vifs  ou  tes- 
tamentaire. 

C'est  ce  que  la  cour  de  Dijon  avait  formelle- 
ment consacré  dans  l'affaire  Volfius.  à  rencon- 
tre de  la  sœur  de  celle  qui  avait  capté .  la  fille 
Guedeney.  Cette  disposition  fut  déférée  à  la  cour 
de  cassation.  Hais  le  pourvoi  fut  rejeté ,  «  at- 
tendu que  ta  libéralité,  étant  reconnue  le  pro- 
duit de  la  captation,  a  dû  être  annulée;  soit  que 
les  moyens  frauduleux  aient  été  employés  direc- 
tement par  la  demanderesse,  soit  par  l'entremise 
d'un  tiers.  » 

Cette  doctrine  est  d'autant  plus  irréprocha- 
ble, que  souvent  l'institution  d'un  tiers  étranger 
à  la  captation  n'est  qu'un  calcul ,  qu'un  moyen 
adroit  de  placer  lès  libéralités  arrachées  par  la 
fraude ,  sous  l'égide  d'une  disposition  irrépro- 
chable sous  le  rapport  de  la  personne  qui  en  est 
l'objet.  On  ne  pouvait  donc ,  sans  autoriser  la 
plus  énorme  injustice,  laisser  au  dol  une  pareille 
chance  de  succès. 

Conséquemment,  que  la  captation  ait  été  di- 
recte ou  indirecte,  il  suffit  que  le  testament  en 
soit  infecté  pour  qu'on  se  refuse  à  lui  accorder 
la  moindre  exécution.  Or,  que  la  volonté  aitélé 
forcée  dans  l'intérêt  de  l'auteur  do  dol  ou  dans 
celui  de  toute  autre  personne,  le  résultat  est  le 
même.  Il  n'y  a  pas  de  disposition  valable,  car  il 
n'y  a  ni  spontanéité,  ni  liberté  dans  l'expression 
de  cette  volonté. 

40S.  —  On  a  longtemps  agité  la  question 
de  savoir  si  la  plainte  en  captation  était  receva- 
ble  contre  une  donation  entre-vifs.  Ija  négative 
était  fondée  sur  cette  considération  que  Tin- 
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flaenoe  de  la  caplatîon ,  Traîscmblable  sar  un 
testateur,  cesse  de  l'être  sur  un  donateur  qui  se 
dépouille  lui-même.  Mais  cette  opinion  ne  pou- 
vait prévaloir.  Le  motif  à  Fappui  ne  peut  pro- 
duire d'autre  effet  que  de  rendre  plus  sévère 
dans  l'appréciation  du  reproche;  mais  prétendre 
y  trouver  une  fin  de  non  -  recevoir  absolue  con- 
tre son  admission ,  ce  serait  amnistier  le  dol , 
parce  qu'il  a  su  se  proposer  et  accomplir  une 
lâche  plus  difficile  et  plus  périlleuse. 

Les  héritiers  du  donateur  pourront  donc  at- 
taquer la  donation  et  démontrer  qu'elle  n'est 
que  le  produit  de  la  captation.  L'action  est  éga- 
lement ouverte  en  Taveur  du  donateur  lui-même. 
Son  concours  à  l'acte  ne  saurait  la  lui  faire  re- 
fuser ,  le  dol  faisant  exception  à  tous  les  prin- 
cipes. 

404.  —  L'empêchement  de  tester  a  toujours 
été  considéré  comme  un  dol  donnant  ouverture 
à  une  action  en  faveur  de  celui  qui  en  a  souf- 
fert. Les  diverses  législations  qui  se  sont  suc- 
cédé ont  seulement  varié  sur  les  effets  qu'il  de- 
vait produire. 

Le  droit  romain  voyait  l'empêchement  de  tes- 
ter dans  le  fait  de  s'être  opposé  à  ce  que  l'officier 
public  appelé  par  le  mourant  pût  parvenir  jus- 
qu'à lui  ou  d'avoir,  par  des  manœuvres  fraudu- 
leuses, détourné  les  témoins  requis.  Cet  acte 
était  considéré  comme  un  crime  rendant  l'héri- 
tier,  soit  direct,  soit  institué  par  un  précédent 
testament ,  indigne  de  recueillir  la  succession , 
laquelle  était  dévolue  au  fisc  ^ 

En  France,  le  principe  de  l'indignité  avait  été 
admis  universellement.  Mais ,  par  une  appré- 
ciation plus  juste  de  ses  effets ,  la  succession 
passait  au  parent  du  degré  le  plus  rapproché 
après  l'indigne,  ou  aux  héritiers  du  sang,  selon 
qu'il  s'agissait  d'un  héritier  naturel  ou  testa- 
mentaire. Dans  les  coutumes  qui  admettaient 
une  réserve  en  faveur  de  certains  héritiers,  l'in- 
dignité n'enlevait  jamais  que  la  portion  excédant 
la  réserve  légale. 

•  En  droit  romain,  comme  en  droit  français,  la 
perte  de  la  succession  n'exonérait  pas  l'auteur 
de  l'empêchement  de  l'obligation  d'indemniser 
celui  qui  en  avait  été  victime.  La  question  de 
savoir  si  celui-ci  pouvait  revendiquer  la  succes- 
sion ne  pouvait  même  naître  sous  l'empire  du 
premier.  La  dévolution  de  cette  succession  au 
fisc  faisait  assez  connaître  l'intention  du  législa- 
teur. 
L'abrogation  de  celle  disposition  avait  natu- 


*  L.  i,  s  i;  1. 2  et  3,  Digeste;  I.  %  Cod.,  ti  quit  aiiquem 
testari  prohibuii.  L.  19,  Digeste,  quœ  ui  indignù,  L.  3, 


rellement  appelé  l'attention  des  jurisconsultes 
sur  cette  question.  Sa  solution ,  au  témoignage 
de  Furgole,  avait  été  conforme  à  celle  qui  résul- 
tait de  la  loi  romaine.  On  refusait  assez  généra- 
lement la  possession  de  Thérédité  à  celui  qui 
n'avait  d'autre  litre  que  la  volonté  non  réalisée 
du  testateur. 

u  Cela,  dit  Furgole,  ne  se  pratique  point  dans 
les  pays  de  droit  écrit  et  ne  parait  pas  même 
pouvoir  être  observé  dans  les  pays  Coutumiers , 
parce  quQ  l'article  1«'  de  l'ordonnance  de  1735 
y  fait  obstacle  ;  car  ce  serait  faire  valoir  une  dis- 
position verbale,  non  constatée  pac  un  acte 
revêtu  des  formalités  prescrites,  et  admettre 
la  preuve  testimoniale  d'une  telle  disposition 
contre  la  prohibition  expresse  de  cette  ordon- 
nance. 

u  Lorsqu'un  testateur  se  propose  de  faire  des 
libéralités  dans  un  testament  qu'il  ne  fait  pas,  à 
cause  qu'il  en  est  empêché ,  la  volonté  demeure 
dans  les  termes  d'un  simple  projet  qui  ne  peut 
opérer  aucun  effet,  et  les  legs,  fidéicommis,  ou 
autres  dispositions,  ne  sont  valables  qu'autant 
qu'ils  sont  faits  par  un  testament  ou  un  codicille 
revêtu  de  toutes  les  formalités  de  droit  2.  » 

Il  est  donc  certain  qu'avant  le  Code  civil, 
celui  qui  souffrait  de  l'empêchement  de  tester, 
n'avait  qu'une  seule  action,  à  savoir  :  celle  ten- 
dant à  obtenir  la  réparation  du  préjudice  qui  lui 
avait  été  causé.  Cette  réparation  consistait  dans 
une  allocation  pécuniaire  à  la  charge  de  l'antcur 
de  l'empêchement.  La  succession  était  dans  tous 
les  cas  dévolue  ab  intestat  aux  parents  appelés 
par  la  loi. 

405.  —  Le  Code  civil  s'est  écarlé,  quant  aux 
effets  de  l'empêchement  de  tester,  des  inspira- 
tions des  législations  précédentes.  L'article  727, 
qui  énumère  les  causes  d'indignité,  est  complè- 
tement muet  sur  l'empêchement  de  tester.  Ce 
silence  équivaut  au  rejet  absolu  de  cette  incapa- 
cité jusque-là  admise. 

De  là  cette  conséquence  que  l'héritier,  frustré 
de  la  succession  que  le  testaleur  lui  destinait, 
pourrait  moins  encore  aujourd'hui  réclamer  la 
délivrance  en  nature  de  ce  que  le  défunt  voulait 
loi  laisser.  A  l'autorité  dés  motifs  indiqués  par 
Furgole,  se  réunit  cette  circonstance  que  l'em- 
pêchement de  tesler  ne  produisant  plus  l'indi- 
gnité ,  les  biens  de  la  succession  ne  cessent  pas 
d'appartenir  à  celui  qui  les  a  recueillis,  fùt-il 
même  l'auteur  de  l'empêchement. 

400.  —  Ce  principe  admis  par  Chardon, 
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lorsqn^il  d*agii  d*an  hérilier  légitime ,  est  con- 
testé par  ce  jarisconsulte  à  Tégard  de  rbéritier 
testamentaire.  L'indignité,  dit* il,  prononcée  par 
le  droit  romain  et  par  notre  ancienne  législa* 
lation ,  reste ,  par  rapport  à  ce  dernier ,  dans 
toute  sa  force.  La  preuve  que  le  testateur  a  été 
empêché  de  changer  de  yolonlé  ferait  réputer 
son  testament  révoqué,  et  rendre  aux  héritiers 
ab  intestat  la  succession  entière  ^ 

Cette  doctrine  nous  paratt  formellement  re- 
ponssée  d'abord  par  l'article  727  du  Code  civil. 
L'indignité  est  une  peine  puisqu'elle  est  une  vé- 
ritable exhérédation.  Or,  il  est  de  principe  fon- 
damental en  droit  que  les  peines  ne  peuvent  être 
prononcées  que  dans  les  cas  expressément  déter- 
minés par  la  loi,  sans  qu'on  puisse  étendre  les 
dispositions  pénales  d'un  cas  à  un  autre,  même 
pour  cause  d'analogie. 

11  suffirait  donc  du  silence  gardé  par  l'article 
727  sur  rempéchement  de  tester  pour  qu'on  ne 
pût,  dans  aucun  cas,  en  faire  résulter  une  cause 
«rindignilé.  Le  système  contraire  tendrait  à  con- 
stituer les  tribunaux  les  arbitres  discrétionnai- 
res des  causes  d'indignité.  Or,  c'est  précisément 
pour  abolir  cet  abus  de  la  jurisprudence  an- 
cienne ,  que  le  Code  a  voulu  expressément  les 
indiquer  dans  l'article  727  \ 

Mais,  dit  Chardon ,  l'article  727  ne  concerne 
que  les  héritiers  légitimes  et  non  ceux  qui  ne 
reçoivent  cette  qualité  que  de  la  volonté  de 
l'homme.  Certes  Chardon  n'a  pas  envisagé  les 
cooséquences  réelles  de  la  distinction  qu'il  ad- 
met. Elles  seraient  en  eflet  telles  qu'elles  con- 
duiraient au  résultat  le  plus  monstrueux. 

Les  articles  906  et  suivants  règlent  bien  la 
capacité  requise  pour  recevoir  par  testament , 
mais  ce  chapitre  ne  contient  aucune  disposition 
sur  l'indignité.  Dès  lors,  puisque  l'indignité  est 
une  peine ,  puisque  les  peines  ne  peuvent  être 
appliquées  que  dans  les  cas  expressément  pré- 
vuSj  il  est  certain,  si  l'article  727  ne  s'applique 
qu'aux  héritiers  légitimes ,  que  l'héritier  testa- 
mentaire n'encourra  jamais  l'indignité ,  eùt-il 
volontairement  donné  la  mort  au  testateur. 

I^  morale  et  la  justice  protestent  hautement 
contre  un  pareil  résultat,  et  c'est  sur  son  énor- 
rnité  même  qu'on  s'est  appuyé  pour  enseigner 
l'application  de  l'article  727  à  l'héritier  testa- 
mentaire. 

Car  cette  application  a  été  contestée,  mais 
clans  le  sens  contraire  a  celui  indiqué  par  Char- 
don. Ainsi  l'on  a  soutenu  que  rhérilier  testa- 
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mentaire  ne  peut ,  dans  aucun  .cas  ,  encourir 
l'indignité. 

Le  contraire ,  dit  Merlin  ,  était  incontestable 
en  droit  romain ,  aujourd'hui  la  question  souf- 
frirait quelques  difficultés.  Cependant  la  morale 
et  l'identité  de  raisons  semblent  nécessiter  l'ex- 
tension de  l'article  727 ,  qui  ne  parle  que  des 
héritiers  légitimes ,  aux  légataires  et  aux  héri- 
tiers institués  '. 

Or,  s'il  est  même  douteux  que  l'héritier  tes- 
tamentaire soit  frappé  d'indignité  dans  les  cas 
prévus  par  l'article  727,  comment  serait-il  pos- 
sible de  les  déclarer  tels,  lorsque  Théritier  légi- 
time ne  pourrait  l'être  ? 

L'opinion  de  Chardon  méconnait  en  outre  la 
disposition  de  l'article  1035  du  Code  civil ,  aux 
termes  de  laquelle  les  testaments  ne  peuvent  être 
révoqués  que  par  un  testament  postérieur ,  ou 
par  un  acte  devant  notaire,  portant  déclaration 
de  changement  de  volonté. 

Ainsi  récriture  est  de  l'essence  de  la  révoca- 
tion des  testaments.  En  trouvant  cette  révoca- 
tion dans  l'empêchement  de  tester,  Chardon  ne 
tient  aucun  compte  de  celte  condition  exigée  par 
le  législateur.  Que  le  testateur  ait  eu  la  pensée 
de  révoquer  ses  précédentes  dispositions,  c'est 
ce  qui  peut  facilement  s'induire  du  désir  qu'il  a 
manifesté  de  faire  un  nouveau  testament.  Mais 
nous  dirons  avec  Furgole  que  tant  que  ce  désir 
n'a  pas  été  réalisé ,  parce  que  le  testateur  en  a 
été  empêché ,  la  volonté  n'a  été  et  n'a  pu  être 
qu'un  simple  projet  qui  ne  peut  opérer  aucun 
effet ,  par  cela  seul  qu'on  ne  saurait  admettre 
légalement  l'existence  d'une  révocation  verbale, 
en  présence  du  texte  formel  de  la  loi. 

407.  —  L'absence  de  révocation  valable 
laisse  donc  la  succession  aux  mains  de  l'héritier 
testamentaire,  comme  le  défaut  de  testament  la 
fait  déférer  aux  héritiers  du  sang.  La  seule  ac- 
tion, compétant  à  celui  qui  souffre  de  l'empêche- 
ment de  tester ,  est  celle  en  dommages-intérêts 
contre  l'auteur  de  l'empêchement  ;  cette  action 
est  fondée  sur  le  principe  général  de  l'article 
1382  du  Code  civil. 

40S.  —  Toutefois,  cette  action  n'est  receva- 
ble  que  si  les  moyens  employés  pour  empêcher 
le  testament  constituent  un  dol,  c'est-à-dire  s'ils 
présentent  un  ensemble  de  manœuvres  et  de 
machinations  frauduleuses ,  ayant  eu  pour  ré- 
sultat d'égarer  la  volonté  de  celui  qui  en  a  été 
l'objet.  Ce  ci^ractère  seul  peut  entraîner  l'admis- 
sibilité de  la  preuve  testimoniale  et  conséquem- 

s  Rép,,  vo  Indignité,  n"  3. 


138 


DU  DOL.  —  N»»  409'4t1. 


[P.,  t.  U  p.  iS0-i23.] 


ment  le  succès  de  la  demande  en  réparation. 

De  là,  Kobligalion  pour  le  poursuivant  d'arti- 
culer les  faits  dont  il  veut  faire  résulter  Tempe- 
chement  de  tester  qu'il  allègue.  De  là  en  outre, 
pour  les  tribunaux,  l'indication  du  mode  à  sui- 
vre pour  apprécier  sa  gravité  et  la  pertinence 
des  faits  cotés. 

En  effet,  pour  l'empêchement  de  tester,  comme 
pour  la  caplalion  elle-même,  ce  n'est  pas  tant  le 
fait  matériel  que  les  moyens  à  l'aide  desquels  il 
se  produit,  que  la  loi  a  voulu  punir.  Ainsi,  em- 
pêcher quelqu'un  de  tester,  en  lui  prodiguant 
des  soins,  des  caresses,  des  prières,  conjurer  l'in- 
tention certaine  de  révoquer  un  précédent  testa- 
ment ,  en  regagnant  l'affection  du  testateur  par 
des  prévenances  empressées,  c'est  commettre  un 
acte  qvi  n'aura  pas  toute  la  pureté  d'intention, 
et  ne  sera  pas  louable  à  cause  du  motif  d'intérêt 
sordide  qui  en  est  te  mobile.  Mais  il  suffit  que  le 
testateur  s'en  soit  rendu  complice,  en  ajoutant 
foi  aux  unes  et  aux  autres,  pour  qu'on  ne  puisse 
y  voir  un  dol  reprochable. 

C'est  ce  que  le  droit  romain  avait  admis,  c'est 
ce  que  notre  ancienne  législation  avait  consacré, 
c'est  en6n  ce  que  la  cour  de  cassation  a  expres- 
sément enseigné  sous  l'empire  du  Code. 

La  cour  de  Turin  avait  jugé  qu'il  y  avait  em- 
pêchement dolosif  de  tester,  par  cela  seul  qu'un 
héritier  présomptif  dit  à  un  mourant  qui  se  dis- 
pose à  faire  un  testament  que  cela  est  inutile,  et 
qu'il  s'engage  à  remplir  ses  dernières  volontés 
comme  si  elles  étaient  écrites  dans  la  forme  lé- 
gale. Le  pourvoi  formé  dans  l'intérêt  des  parties 
dut  être  déclaré  non  recevable ,  mais  la  cour, 
sur  le  réquisitoire  de  Merlin,  prononça  la  cassa- 
tion de  l'arrêt,  dans  l'intérêt  de  la  loi  ^ 

Personne ,  en  effet ,  n'est  présumé  ignorer  la 
loi.  Conséquemment  celui  qui,  s'en  référant  à  la 
parole  de  son  héritier,  a  négligé  de  donner  à  ses 
volontés  la  forme  que  la  loi  exige,  doit  être  con- 
sidéré comme  n'ayant  voulu  faire  qu'un  testa- 
ment verbal  dont  l'exécution  était  subordonnée 
à  la  volonté  de  cet  héritier.  Le  refus  que  celui-ci 
fait  plus  tard,  en  violation  de  ses  promesses, 
constitue  un  acte  de  déloyauté  et  d'indélicatesse, 
mais  il  est  impossible  d'y  voir  un  dol  caracté- 
risé. 

Do  là  il  résulte  que  si  les  faits  articulés  ne  ten- 
daient à  établir  qu'un  acte  de  cette  nature ,  la 
preuve  devrait  en  être  refusée,  parce  qu'elle  ne 
serait  pas  concluante.  Mais  si  l'on  demandait  à 
prouver  que  le  défunt  a  été  violemment  empê- 
ché de  faire  un  testament  olographe,  si  Ton  sou- 
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tenait  que  le  notaire  ou  les  témoins  ont  été 
sciemment  écartés  ou  détournés,  si  Ton  articu- 
lait enûn  que  l'on  a  faussement  persuadé  au  dé- 
funt que  celui  qu'il  voulait  instituer  était  mort, 
les  faits  seraient  pertinents  et  graves ,  car  ils 
constitueraient  en  réalité  des  artifices,  des  ma- 
nœuvres frauduleuses  caractérisant  le  dol  et 
donnant  naissance  à  l'obligation  de  réparer  le 
préjudice  souffert. 

409.  —  Cette  obligation  n'incombe  jamais 
qu'à  l'auteur  du  dol  et  à  ses  complices.  La  ques- 
tion de  savoir  si  l'acte  d'un  légataire  pouvait  ou 
non  nuire  à  ses  colégataires  ne  peut  même  s'of- 
frir. L'article  1382  tranche  toute  difficulté,  et, 
sous  son  empire,  le  principe  fratris  factum 
fraUri  non  nocety  est  surtout  vrai.  Conséquem- 
ment tous  ceux  qui  sont  demeurés  étrangers  au 
dol  sont  forcément  placés  en  dehors  de  toute  at- 
teinte. 

L'étendue  de  la  réparation  due  à  celui  qui 
prouve  l'empêchement  de  lester  à  son  préjudice 
se  mesure  sur  les  intentions  manifestées  par  le 
défunt.  L'allocation  pécuniaire  doit  égaler  l'a- 
vantage qu'il  aurait  recueilli  dans  la  succession. 
Elle  doit  donc  être  d'une  valeur  égale  à  celle-ci, 
si  l'institution  projetée  était  une  institution  uni- 
verselle. 

Il  faut  cependant  remarquer  que  si  le  défunt 
laisse  des  héritiers  à  réserve,  les  dommages-in- 
térêts devraient  être  réglés  sur  la  quotité  dispo- 
nible seulement.  C'est  en  effet  cette  quotité  seule 
dont  le  testateur  pouvait  disposer  qui  serait  ob- 
venue  au  légataire. 

410.  —  L'action  en  dommages  -  intérêts  ap- 
partient à  celui  qui  a  souffert  de  l'empêchement. 
Elle  appartient  en  outre  aux  héritiers  légitimes, 
lorsque  le  testateur  a  été  empêché  de  révoquer 
un  testament  précédent.  11  y  a  même,  dans  ces 
deux  cas,  cette  différence  très-facile  à  compren- 
dre que  celui  qui  prétend  avoir  été  victime  d'un 
dol  de  la  nature  de  celui  qui  nous  occupe  doit 
d'abord  prouver  que  le  défunt  voulait  l'instituer 
son  héritier.  Les  héritiers  du  sang,  au  contraire, 
qui  arguent  de  la  révocation  d'un  précédent  tes- 
tament, n'ont  à  justifier  que  l'empêchement  ap- 
porté à  ce  que  cette  révocation  s'accomplit.  En 
effet,  leur  titre  à  Thérédité  est  écrit  dans  la  loi 
qui  la  leur  défère  à  défaut  de  testament.  Ils  ont 
donc  qualité  pour  prouver  que  le  testament  qui 
les  dépouille  n'a  été  maintenu  que  par  dol ,  et 
que  l'on  doit  les  indemniser  du  préjudice  que  ce 
dol  leur  a  occasionné. 

411.  —  L'ouverture  d'une  succession  peut 
voir  s'accomplir  un  fait  plus  grave  encore  que 
ceux  dont  nous  venons  de  nous  occuper.  Ce  fait 
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que  le  droit  romain,  que  noire  ancienne  législa- 
tion réprimait  comme  an  crime ,  que  le  Code 
pénal  actuel  punit  comme  un  délit,  c'est  la  sup- 
pression d'an  testament. 

La  pensée  qui  préside  à  cet  acte  est  tellement 
caractérisée  par  l'acte  lai-même,  par  les  consè* 
quences  qu'il  doit  entraîner,  qu'il  eût  été  ab- 
surde d'exiger,  pour  y  reconnaître  un  dot  punis- 
sable,  l'existence  de  manœuvres  quelconques.  De 
quelque  manière  qu'il  se  réalise,  le  fait  matériel 
indique  et  prouve  une  intention  essentiellement 
frauduleuse,  de  même  qu'il  produit  nécessaire- 
ment un  grave  préjudice.  Il  est  donc  sans  jus- 
tification comme  sans  excuse,  alors  surtout  que 
son  auteur  est  appelé  à  en  irecueillir  personnelle- 
ment le  bénéfice. 

419»  —  Le  fait  est  donc  éminemment  dolo- 
sif,  et  ce  caractère  incontestable  entraîne  forcé- 
ment la  recevabilité  de  la  preuve  testimoniale. 
Mais  son  admissibilité  est  nécessairement  subor- 
donnée aux  faits  qu'on  prétend  établir.  Ces  faits 
doivent  être  extrêmement  pertinents  et  graves, 
car  il  importe  de  ne  pas  encourager  ces  accusa- 
tions de  fraude  qu'un  vaniteux  amour  •  propre 
inspire ,  et  dans  lesquelles  on  aime  à  voir  l'ex* 
plication  de  la  blessure  que  l'intérêt  éprouve. 
C'est  à  la  prudente  circonspection  des  tribunaux 
à  concilier  les  droits  de  toos. 

41S.  —  £n  général,  la  preuve  de  l'existence 
d'un  testament,  perdu  par  un  événement  fortuit 
ou  de  force  majeure ,  n'est  pas  suffisante  pour 
en  faire  ordonner  l'exécution.  Ce  n'est  pas  tout, 
en  effet,  que  d'avoir  un  testament,  il  faut  en 
outre  que  ce  testament  soit  régulier  et  légal. 
Conséquemment  celui  qui  prétend  à  une  succes- 
sion doit  justifier  que  le  titre,  qui  la  lui  confé- 
rait, a  été  revêtu  de  toutes  les  formalités  exigées. 
La  faculté  de  prouver  par  témoins  l'existence  et 
la  perte  du  testament  ne  peut  faire  présumer 
l'accomplissement  de  ces  formalités,  elle  ne  pro- 
doit pas  d'autre  effet  que  de  permettre  de  l'éta- 
blir par  la  preuve  testimoniale. 

Mais  cette  doctrine  souverainement  juste , 
lorsque  la  perte  du  testament  est  le  résultat  du 
hasard  ou  de  la  force  majeure,  serait  inique 
lorsque  la  perle  est  imputable  au  fait  personnel 
de  la  partie  qui  excipe  du  défaut  de  formes.  La 
preuve  du  contraire  est  souvent  très-difficile  ;  à 
quel  titre  admettrait-on  à  profiter  d'un  tel  étal 
de  chose  celui  qui  seul  Ta  déterminé  ? 

414.  —  Aussi  la  cour  de  cassation  a-t-elle 
décidé  que  lorsque  l'existence  d'un  testament 
esl  prouvée,  et  qu'il  est  établi  qu'il  a  été  lacéré 
el  brillé  par  le  propre  fait  des  parties  intéressées 
à  son  anéantissement,  celles-ci  ne  sont  pas  rece- 
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vables  à  exiger  la  preuve  de  la  légalité  des  formes 
du  testament  détruit  ;  il  y  a  dans  ce  cas  pré- 
somption de  droit  que  ce  testament  était  revêtu 
de  toutes  les  formes  nécessaires  à  sa  validité  ^ 

Celte  présomption  se  justifie  non-seolement 
par  le  principe  que  le  dol  ne  peut  se  créer  un 
titre  à  lui-même,  mais  encore  par  les  plus  sim- 
ples notions  de  la  raison  et  du  bon  sens.  Le  tes- 
tament manquant  d'une  seule  des  formalités 
prescrites  est  radicalement  nul,  son  infîrmation 
est  donc  certaine.  Comprendrait-on  dès  lors  que 
celui  qui  pouvait  obtenir  cette  infirmation  par 
les  voies  légales  ait  préféré  recourir  à  un  acte 
sévèrement  qualifié  par  la  loi  ? 

On  n'anéantit  pas  un  acte  ne  renfermant 
qu'une  menace  vaine ,  on  ne  supprime  pas  .un 
testament  pour  le  seul  plaisir  de  le  faire -dispa- 
raître. Conséquemment ,  en  voyant  dans  cette 
suppression  l'aveu  le  plus  explicite  de  la  légalité 
du  testament ,  on  ne  fait  qu'une  appréciation 
rationnelle  et  logique  d'un  acte  que  la  supposi- 
tion contraire  rend  inexplicable. 

Ce  qu'on  décide  dans  le  cas  où  le  testament  a 
été  lacéré  et  détruit  doit  être  consacré  si ,  dans 
le  cas  de  suppression ,  le  testament  existait  en- 
core dans  les  mains  de  celui  qui  s'en  est  rendu 
coupable.  Â  une  identité  parfaite  de  raison  se 
joint  la  présomption  tirée  de  la  détention  de  la 
pièce,  dont  la  production  lèverait  tous  les  doutes 
sur  rinvalidité  prétendue  pour  défaut  de  formes. 
IjC  refus ,  l'absence  de  cette  production  ne  sau- 
raient être  attribués  qu'à  la  certitude  du  mal 
fondé  du  reproche.  l\  est  permis ,  en  effet,  de 
croire  qu'on  ne  continue  è  celer  le  testament 
que  parce  qu'il  n'est  que  trop  régulier.  H  se- 
rait d'ailleurs  dérisoire  d'admettre  un  individu 
à  exiger  la  preuve  d'un  fait  sur  lequel  il  est  lui- 
même  parfaitement  en  mesure  d'édifier  la  reli- 
gion des  magistrats. 

4M.  —  Ainsi  et  par  exception  au  principe, 
général ,  l'accomplissement  des  formalités  re- 
quises pour  la  validité  des  testaments  est  pré- 
sumé lorsque  le  testament  a  été  soustrait  ou 
détruit.  Mais  cette  exception  ne  concerne  que 
l'auteur  de  la  soustraction. 

Remarquons ,  en  effet ,  que  la  cour  de  cassa- 
tion n'admet  la  présomption  q\i'elle  consacre 
que  dans  le  cas  où  la  suppression  du  testament 
est  le  propre  fait  des  parties  intéressées  à  son 
anéantissement,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse 
d'un  dol  direct.  Les  conséquences  de  cette  res- 
triction sont  évidemment  que  la  partie  qui  pro- 
fiterait de  la  suppression  sans  y  avoir  participé, 

«  Cass.,  i«'  scplembrc  1815. 


130 


DU  DOL.  -  N"-  416-419. 


[P.,l.l.  p.  420-430.] 


sans  ravoir  connue  ou  autorisée,  sérail  recevable 
à  exiger  la  preuve  de  la  légalité  des  formes  du  tes- 
tament. De  lui  au  réclamant,  il  ne  peut  y  avoir 
qu*un  fait  de  force  majeure,  qu*il  n*a  été  donné 
ni  à  Tun  ni  à  l'autre  de  prévenir  ou  d*empécher. 
11  y  aurait  donc  lieu  de  revenir  a  ce  qui  se  pra- 
tique dans  cette  hypothèse. 

416.  —  Mais  par  application  des  règles  du 
dol  indirect,  l'héritier  dépouillé  conserverait  un 
recours  utile  contre  l'auteur  de  la  suppression, 
et,  s*il  ne  pouvait  obtenir  la  possession  de  l'héré- 
dilé ,  il  conserverait  le  droit  de  se  faire  indem- 
niser du  préjudice  qu'il  éprouverait. 

Il  n'y  a  dans  celte  décision  nulle  contradiction 
avec  la  maxime  que  nous  avons  rappelée ,  à  sa- 
voir que  personne  ne  doit  s'enrichir  par  le  ré- 
sultat du  dol  d'autrui.  £n  effet,  si  le  tiers  doit 
perdre  ce  qu'il  a  acquis  à  titre  gratuit  par  le 
résultat  du  dol,  cela  ne  peut  se  réaliser  que  si 
le  réclamant  a  un  litre  régulier.  Il  doit  donc 
justifier  de  cette  régularité  lorsque  ce  litre  a  été 
perdu,  et  cette  justification  faite,  et  alors  seule- 
ment, la  maxime  devient  applicable  et  doit  être 
appliquée. 

417.  —  La  suppression  de  testaments  a  pour 
effet  de  les  faire  considérer  comme  existants. 
Conséquemment  celui  qui  prouve  avoir  été  l'ob- 
jet d'une  libéralité  quelconque  de  la  part  du 
testateur  doit  être  réellement  mis  en  possession 
de  ce  qui  lui  était  assigné.  Cette  différence  entre 
la  suppression  d'un  testament  et  l'empêchement 
de  tester  s'explique  par  cette  circonstance  qu'on 
ne  peut ,  pour  celle-ci ,  dire  que  la  volonté  du 
testateur  soit  demeurée  à  l'étal  de  simple  projet. 
Ce  projet  a  reçu  sa  pleine  et  entière  exécution. 
11  ne  peut  dès  lors  dépendre  de  qui  que  ce  soit 
d*en  rendre  l'effet  impossible.  La  loi  testamen- 
taire existe,  elle  est  régulière,  et  dès  lors  obliga- 
toire pour  tous. 

Dès  lors  celui  qui,  à  la  faveur  de  la  suppres- 
sion du  testament,  s'est  emparé  de  la  succession, 
doit  être  condamné  à  la  restituer  à  l'héritier 
institué  qui  prouve  la  suppression  de  son  insti- 
tution; aux  héritiers  du  sang,  si  le  testamenl 
supprimé  révoquait  un  précédent  testament; 
ceux-ci  n'auront  à  prouver  que  leVait  de  la  ré- 
vocation, car  ^1  suffit  que  le  testament  qui  les 
dépouillait  ail  été  légalement  anéanti,  pour  qu'ils 
recueillenl  la  succession  que  leur  qualité  leur 
donne  le  droit  d'appréhender. 

Â  notre  avis,  la  preuve  de  la  nature  révoca- 
toire  doit  résulter,  contre  l'auteur  du  dol,  de  la 
suppression  du  testament.  Nous  le  disions  tout 
à  l'heure ,  un  acte  pareil  ne  s'accomplit  qu'en 
vue  d'un  intérêt  pressant.  Or,  quel  intérêt  peut 


avoir  le  légataire  institué  par  un  testament  à 
supprimer  un  testament  ultérieur,  si  celui-ci 
n'était  pas  destiné  à  annuler  le  premier? 

Sans  doute ,  il  peut  se  faire  qu'il  ne  s'agisse 
dans  ce  second  testament  que  de  la  réduction 
plus  ou  moins  considérable  des  avantages  déjà 
conférés;  mais,  dans  celte  hypothèse  même^  la 
perte  entière  de  ces  avantages  n'est  que  le  juste 
châtiment  d'une  action  coupable.  Celui  qui  a 
voulu  frauduleusement  frustrer  les  tiers  de  legs 
qui  leur  étaient  légitimement  acquis,  ne  saurait 
raisonnablement  se  plaindre  si,  la  fraude  se 
tournant  contre  lui-même,  il  en  devient  la  pre- 
mière victime.  Serait-il  recevable  à  trouver  mau- 
vais, pour  ce  qui  le  concerne,  ce  qu'il  trouvait 
excellent  pour  les  autres? 

La  morale,  l'équité  et  la  justice  recomman- 
dent la  solution  que  nous  adoptons  et  dont. la 
consécration  ne  saurait  avoir  d'autre  résultai 
que  d*inspirer  le  respect  des  droits  de  tous  et  la 
mise  en  pratique  de  celle  vérité  éternelle  :  que 
nul  ne  doit  faire  à  autrui  ce  qu'il  ne  voudrait 
qu'on,  lui  ftt  à  lui-même. 

Par  rapport  aux  légataires  restés  étrangers  a 
la  suppression  du  second  testament,  ils  ne  peu- 
vent souffrir  du  fait  de  leur  colégataire.  Ainsi, 
tandis  que  celui-ci  sera  privé  de  son  legs  pré- 
sumé révoqi^é,  eux  devront  recueillir  le  bénéfice 
du  testament  en  ce  qui  les  concerne ,  à  moins 
qu'on  ne  prouve  contre  eux  et  la  révocation  et 
la  légalité  de  l'acte  qui  la  renferme. 

41S.  —  IjCS  tiers,  auxquels  le  testament  sup- 
primé conférait  des  droits  sur  les  biens  du  dé- 
funt, peuvent  les  faire  valoir  soit  contre  l'auteur 
de  la  suppressioi\  du  testament,  soit  contre  les 
héritiers  légitimes  qui  lui  auraient  été  substi- 
tués. Leur  exercice  serait  poursuivi  dans  la  me- 
sure que  nous  avons  établie ,  indépendamment 
de  l'action  en  réparation  du  préjudice  qu'ils 
souffrent,  contre  celui  à  qui  la  suppression  est 
imputable  et  qui  en  serait  convaincu. 

SECTION  iV. 

DOL   DANS   LES   JU6BHEIIT8. 
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jagée ,  qoî  en  fait  prohiber  la  révision ,  alors 
même  qa*il  est  permis  de  croire  à  une  erreur 
matérielle  da  jage. 

Aux  yeux  de  la  loi,  le  jugement  définitif  est 
la  déclaration  de  ce  qui  est  juste  et  vrai  sur  les 
points  contestés.  Elle  l'impose  donc  aux  parties 
comme  la  loi  unique  qu'elles  doivent  suivre  sans 
pouvoir  en  empêcher  ou  en  suspendre  Texccu- 
tion. 

Cet  effet  se  produit  non  pas  seulement  parce 
que  le  juge  qui  a  prononcé  est  l'organe  de  l'au- 
torité publique,  mais  encore  et  essentiellement 
en  force  de  la  convention  présumée  existant 
entre  les  parties.  Lorsque  celles-ci  comparais- 
sent devant  le  juge ,  ce  ne  peut  être  que  dans 
rintention  d'obtenir  de  lui  la  justice  qui  leur  est 
due  ;  elles  sont  donc  censées ,  par  ce  seul  fait, 
s'engager  d'avance  à  exécuter  l'acte  judiciaire 
par  lequel  il  fixera  les  droits  et  les  obligations 
de  l'une  envers  l'autre.  D'où  Poncet  conclut, 
avec  raison  «que  la  source  première  d'où  dé- 
coule l'action  résultant  du  jugement,  se  trouve 
dans  l'engagement  que  les  parties  ont  contracté, 
non  par  une  convention  expresse ,  mais  par  la 
convention  présumée  naissant  de  leur  comparu- 
tion en  justice,  c'est-à-dire  dans  le  quasi-contrat 
de  comparution  >. 

Mais  cette  convention  doit  se  renfermer  dans 
des  limites  naturelles  et  justes.  Aussi,  à  la  difl'é- 
rence  des  quasi-contrats  ordinaires  qui  produi- 
sent leurs  eflets  légaux  sans  condition,  et  d'une 
manière  absolue,  le  quasi-contrat  de  comparu- 
tion n*opère  son  effet  contre  les  parties,  qu'à  la 
condition  de  se  pourvoir  s'il  y  échet,  et  ainsi  que 
de  droit,  contre  le  jugement  qui  interviendra. 
TiCS  tribunaux  ne  sont  pas  infaillibles,  et  les  par- 
ties ,  en  s'eAgageant  à  recevoir  comme  règle  la 
décision  du  juge,  n'ont  évidemment  entendu  se 
soumettre  qu'à  une  règle  de  justice. 

4L%0.  —  Gela  posé,  l'on  doit  conclure  que  le 
principe  de  l'immutabilité  des  jugements  n'est 
équitable,  en  cas  d'erreur,  que  lorsque  l'erreur 
provient  uniquement  de  l'incertitude  et  de  la 
faiblesse  de  l'appréciation  humaine.  Le  juge  a 
rempli  tous  ses  devoirs  envers  la  société,  envers 
les  parties  elles-mêmes  lorsque,  interprétant  le 
fait  ou  le  droit,  il  a  prononcé  dans  le  ^ens  que 
sa  conscience  lui  a  indiqué  comme  le  plus  pro- 
bable. La  pureté  de  ses  intentions,  l'indépen- 
dance de  son  caractère  sont  les  seules  g^ranties 
que  la  loi  pouvait  promettre  aux  justiciables. 

Mais  si  l'erreur  a  été  inspirée  par  des  manœu- 
vres coupables,  si  la  ruse  et  le  mensonge  l'ont 
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rendue  inévitable,  sous  quel  prétexte  invoque- 
rait-on encore  le  principe  de  l'immotabililc  des 
jugements?  Des  jugements  !  il  n'en  existe  aucun, 
car^  même  en  se  plaçant  au  point  de  vue  du 
magistrat  dont  elle  émane,  la  décision  n'est  plus 
la  déclaration  de  ce  qui  est  juste  et  vrai,  elle  est 
le  produit  d'une  surprise  d'aulant  plus  odieuse 
qu'elle  s'est  réalisée  dans  le  sanctuaire  de  la 
justice  dont  elle  outrage  la  dignité ,  en  même 
temps  qu'elle  foule  aux  pieds  la  convention  pré- 
sumée des  parties. 

La  morale  et  l'équité  ne  pouvaient  tolérer 
qu'une  pareille  atteinte  aux  droits  les  plus  sacrés 
demeurât  impunie.  Le  dol  qui  annule  les  con- 
trats exprès  devait  agir  dans  le  même  sens  sur 
le  quasi-contrat  judiciaire.  Dès  lors  son  exis- 
tence a  été  considérée  comme  altérant  le  juge- 
ment dans  son  essence  et  autorisant  par  suite  sa 
rétractation. 

491.  —  Le  dol  crée  donc  une  exception  à  la 
règle  de  l'immutabilité  des  jugements,  mais  ses 
conséquences  ne  sont  pas  toujours  les  mêmes. 
Elles  varient,  par  rapport  au  jugement,  selon 
que  le  dol  est  imputable  à  la  partie  ou  qu'il 
provient  du  fait  du  juge.  Le  premier  autorise  la 
requête  civile,  le  second  la  prise  à  partie.  Nous 
allons  rechercher  les  caractères  et  les  effets  de 
ces  deux  modes  de  recours. 

S  I". 

De  i»  requête  civile. 
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439.  —  Deuxième  cas  d'application.  ~  S'il  a  élé  jugé  sur 
pièces  depuis  reconnues  ou  déclarées  fausses. 

iiO.  _  Applicabilité  à  Fusage  de  pièces  fausses  fait  de 
bonne  foi. 

441.  —  Difficulté  réelle  du  litige  fondé  sur  celte  dispo- 
sition. —  Existence  préalable  du  faux.  ~  N^éUit  pas 
exigée  dans  notre  ancien  droit. 

442.  —  Doctrine  contraire  admise  par  le  Code  de  pro- 
cédure. 

4i3.  —  I.a  reconnaissance  dont  parle  l'article  ne  peut 

s'entendre  que  dç  l'aveu  de  la  partie. 
441.  —  Résumé.  —  Opinion  arbitraire  de  Piçeau. 

445.  —  Troisième  cas  d'application.  —  Découverte, 
après  le  jugement,  de  pièces  décisives.  —  Conditions 
exigées. 

446.  -^  La  rétention  failede  bonne  foi  autonse-t-elle  la 
requête  civile? 

447.  »  Effet  de  la  requête  civile  quant  à  l'exécution  du 
jugement. 

499.  —  La  requête  civile  est  une  voie  extra- 
ordinaire pour  attaquer  les  jugements  on  arrêts 
ayant  acquis  Tautorité  de  la  chose  jugée.  Elle 
est  autorisée  dans  les  cas  expressément  prévus 
par  Tarlicle  480  du  Gode  de  procédure  civile. 

Les  seuls  cas  qui  se  rapportent  à  notre  matière 
sont  ceux  indiqués  par  les  numéros  1,  9  et  10. 
C'est  à  leur  examen  que  nous  devons  nous 
borner. 

I^  voie  de  la  requête  civile  est  ouverte  :  1<*  s*il 
y  a  eu  dol  personnel  ;  2«  s'il  a  élé  jugé  sur  pièces 
reconnues  ou  déclarées  fausses  après  le  juge- 
ment ;  3*>  si  depuis  le  jugement  il  a  été  recouvré 
des  pièces  décisives  qui  avalent  été  retenues  par 
le  fait  de  la  partie. 

49S.  —  1**  Dol  personnel.  Le  mot  dol  s'ap- 
plique à  toutes  les  fraudes  et  surprises  mises  en 
usage  pour  tromper.  En  matière  ordinaire,  la 
simple  attestation  d'unïait  faux  ne  serait  point 
considérée  comme  caractérisant  suffisamment  le 
dol.  Doil-on  le  décider  ainsi  pour  les  jugements 
susceptibles  d'être  attaqués  par  la  requête  ci- 
vile? 

L'afBrmative  a  élé  enseignée,  et  celle  opi- 
nion a  puisé  son  principal  argument  dans  le 
numéro  10  de  l'article  480.  Dans  l'espèce  qui  y 
est  prévue,  a-t-on  dit,  la  loi  ne  s'est  pas  conten- 
tée de  Tallégation  d'un  fait  faux,  elle  a  exigé  de 
plus  la  dissimulation  des  pièces  qui  pouvaient 
faire  découvrir  le  faux.  Cette  disposition  doit 
dès  lors  fixer  le  sens  du  principe  général  posé 
par  le  numéro  l*'  dont  elle  est  le  développe- 
ment. Il  n'y  aura  donc  réellement  dol  personnel 
que  lorsque  raltestation  fausse  aura  élé  précé- 
dée, accompagnée  ou  suivie  de  manœuvres  ten- 
dant à  en  persuader  la  véracité,  et  à  empêcher 
la  découverte  de  son  véritable  caractère. 

Cette  doctrine  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de 
la  cour  de  Besançon,  du  10  décembre  1810.  Cet 


arrêt  se  fonde  précisément  sur  les  termes  du 
numéro  10  de  l'article  480,  pour  en  induire  que 
la  législation,  en  exigeant  dans  celte  disposition 
la  simultanéité  d'une  allégation  meosongère  et 
d'un  acte  imputable  à  la  partie,  n'a  pas  voulu, 
dans  le  paragraphe  1«'  du  même  arlide,  que 
celte  même  allégation  constituât  seule  une  ou- 
verture à  la  requête  civile.  Il  décide  en  consé- 
quence que  le  dol  personnel  n'existe  qu'autant 
qu'il  y  a  eu  fausse  attestation  accompagnée  de 
manœuvres  frauduleuses  ayant  placé  la  partie 
adverse  dans  l'impossibilité  d'éclairer  le  juge  sur 
le  point  contesté  >• 

494.  ~  Cette  doctrine  a,  à  notre  avis ,  le 
tort  de  placer  sur  une  même  ligne  les  jugements 
et  les  contrats  ordinaires  ,  sans  tenir  compte  de 
la  diiïérence  de  la  position  des  parties  dans  cha- 
cun de  ces  actes. 

Sans  doute  la  simple  allégation  d'un  fait  faux 
ne  constitue  pas  pour  les  contrats  ordinaires  un 
dol  punissable.  Il  faut  en  outre  que ,  par  des 
moyens  préparés  et  combinés  à  l'appui  de  celte 
allégation,  la  partie  lésée  ail  été  placée  dans 
l'impossibilité  de  découvrir  la  vérité  qu'elle  avait 
tant  d'intérêt  à  connaître. 

Mais  cela  tient  surtout  à  cette  circonstance 
que  la  partie  qui  va  contracter  est  toujours  en 
position  de  se  livrer  aux  recherches  qu'exige 
cette  découverte .  recherches  dont  la  loi  lui  fait 
un  devoir,  précisément  parce  qu'il  lui  est  loisi- 
ble de  renvoyer  l'acceptation  du  contrat  jus- 
qu'au moment  où ,  4es  ayant  accomplies ,  elle 
sera  en  mesure  de  traiter  avec  connaissance  de 
cause. 

En  est-il  de  même  pour  les  jugements?  Évi- 
demment non ,  car  celui  qui  veut  surprendre 
une  décision  ne  livrera  pas  d'avance  les  moyens 
à  l'aide  desquels  cette  surprise  doit  s'effectuer. 
C'est  donc  pendant  la  plaidoirie  et  en  l'absence 
des  parties  que  ces  moyens  se  produiront,  con- 
séquemment  dans  un  moment  très-rapproché 
du  jugement,  ou  du  moins  asseï  voisin  de  celui- 
ci  pour  que  des  recherches  quelconques  soient 
impossibles. 

Demandera-t-on  le  renvoi  pour  avoir  le  temps 
de  s'y  livrer?  On  répondra  que  l'intérêt  de  la 
prompte  expédition  de  la  justice  s'y  oppose  ;  et, 
toute  considération  de  statistique  à  pari,  on  doit 
reconnaître  que  ce  motif  aurait  dans  l'espèce 
une  gravité  réelle.  En  effet ,  si ,  toutes  les  fois 
qu'une  atteslalion  est  produite  par  l'une  de$ 
parties,  l'autre  pouvait,  sous  prétexte  de  men- 
songe, obtenir  le  renvoi  de  l'affaire  afin  de  se 

*  Journal  du  Palais. 
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procurer  la  prcuTe  de  ce  mensonge,  le  cours  de 
la  justice  se  trouverait  singulièrement  entravé 
par  l'abus  que  la  mauvaise  foi  ne  manquerait 
pas  de  faire  de  cette  faculté. 

La  partie  n'est  donc  pas  libre  de  se  livrer  aux 
recherches  que  la  découverte  de  la  vérité  eiige- 
raît  ;  les  juges  eux-mêmes  n'ont  aucun  moyen 
d'éclairer  leur  religion,  en  dehors  des  éléments 
existant  an  procès.  Dès  lors  il  serait  inique  de 
punir  les  parties  d'uo  tort  qu'elles  n'ont  pu 
avoir,  car  elles  ne  font  que  subir  la  position  que 
la  loi  leur  impose;  il  serait  immoral  de  récom- 
penser la  mauvaise  foi  et  la  fraude  de  l'audace 
qu'elles  ont  mise  à  braver  la  justice  elle-même. 
T/assimilation  entre  les  jugements  et  les  con- 
trats ordinaires  manque  donc  de  justesse  et 
d'exactitude.  I/a  différence  de  position  que  nous 
venons  de  relever  doit  en  créer  une  dans  le  mode 
d'appréciation  des  caractères  constitutifs  du  dol 
pour  ce  qui  les  concerne  respectivement. 

Ajoutons  que  la  conflance  forcée  que  les  juges 
sont  obligés  d'avoir  dans  les  allégations  qui  se 
produisent  à  leur  barre  aggrave  singulièrement 
les  torts  de  celui  qui  emploie  le  mensonge  et  la 
ruse.  Ce  qui  ne  serait  qu'un  acte  d'indélicatesse 
blâmable  dans  un  contrat  ordinaire  devient,  en 
malice  de  jugement,  un  dol  punissable. 

4U.  —  Cest  ce  que  les  législateurs  anciens 
avaient  parfaitement  compris.  Nous  avons  vu 
quels  étaient  en  droit  romain  les  caractères  du 
dol  annulant  les  contrats.  Or,  pour  ce  qui  con- 
cernait les  jugements,  on  obéissait  à  d'autres 
principes.  La  fausse  allégation  dans  l'intention 
de  tromper  suffisait  pour  qu'elle  pût  faire  ré- 
tracter le  jugement  :  Si  per  dolum  sciens  falêo 
affquid  allegatii,  et  hoc  modo  conêecutum  eum, 
sententia  prœtoris  liguido  fuerit  adprobcUutHy 
eriJUimo,  notât  Iffarcellus,  Judtcem  debere  que- 
relam  rei  admtttere  >. 

Un  des  plus  habiles  commentateurs  du  Di- 
geste développait  ainsi  cette  pensée  :  TJbifaUitas 
probata  fuerit  quœ,  tiie  pendente,  neque  adter- 
sario ,  neque  judici  innotuerat,  sic  uti  reiigio 
judicis  per  hujuê  modi  falntatem  circumventa 
fuerity  peiita  ad  id  per  modum  querelœ  vel  ac- 
cusattonis  restitutione  €ul  integrum^  ut  senten- 
/ia  per  restUutionem  enemata,  perdat  deinceps 
amnem  rei  judieatœ  auctoritatem,  ac  causa  ex 
integro  examinetur  perinde  ac  sijudicatam  non 
esset  *. 

On  n'exigeait  donc  aucune  manœuvre  autre 
que  la  fausseté  de  l'allégation  par  laquelle  la 

*  \,o\  75,  Dîg.,  dejudkiîi. 

5  Vocl,  $ur  U  Digette,  liv.  XLII,  t.  I,  S  Î8. 


religion  du  juge  avait  été  surprise;  et  la  décou- 
verte  de  cette  fausseté  opérait  tous  les  effets  du 
dol,  puisqu'elle  déterminait  la  rétractation  de  la 
sentence. 

498.  —  Au  témoignage  de  Jousse,  cette 
doctrine  avait  été  consacrée  par  l'ordonnance 
de  1667.  Le  dol  personnel,  mis  au  nombre  des 
causes  autorisant  ia  requête  civile,  était  donc 
constitué  par  la  fausse  attestation,  isolément 
de  toute  autre  manœuvre,  et  cela,  dit  Rodier, 
parce  que  la  raison  naturelle  ne  permet  pas  que 
l'on  tire  avantage  de  son  dol. 

Remarquons  qu'à  côté  du  dol  personnel,  l'or- 
donnance plaçait  la  rétention  de  pièces  décisives 
comme  autorisant  la  requête  civile.  Jamais  ce- 
pendant les  commentateurs  de  cette  ordonnance 
n'ont  vu  dans  cette  disposition  une  restriction 
à  celle  relative  au  dol  personnel.  Celui-ci  était 
considéré  comme  un  moyen  trèsétendu  et  four- 
nissant de  bien  nombreuses  occasions  de  se 
pourvoir  contre  les  arrêts.  Il  n'est  pas  possible, 
dit  Rodier,  de  désigner  en  détail  les  cas  où  l'on 
peut  se  servir  de  ce  moyen ,  parce  que  le  dol 
peut  se  commettre  d'une  inflnité  de  manières. 
Cela  dépend  du  fait  et  des  circonstances  du  pro- 
cédé qui  contiennent  le  dol  et  la  surprise  prati- 
quée*. 

497.  —  Notre  Code  de  procédure  a-t-il  dé- 
rogé à  cette  doctrine?  L'exposé  des  motifs  de 
l'article  que  nous  examinons  répond  péremptoi- 
rement à  cette  question.  «  Il  restera  positive- 
ment établi ,  disait  l'orateur  du  gouvernement , 
qu'un  jugement  surpris  à  la  justice  par  des  attes- 
tations fausses  et  mensongères  est  considéré 
comme  le  produit  de  ce  dol  qui  met  toute  déci- 
sion judiciaire  en  opposition  avec  ce  qui  est  juste 
et  vrai,  et,  par  conséquent ,  autorise  contre  elle 
la  requête  civile.  » 

Ainsi,  l'allégation  fausse  et  mensongère  est 
assimilée  au  dol,  elle  en  produit  les  effets.  Notre 
droit  s'est  donc  conformé  aux  législations  qui 
l'ont  précédé.  H  était  même  impossible  qu'il  en 
fût  autrement.  Les  temps  peuvent  changer,  mais 
la  morale  ne  change  pas.  Elle  est  immuable 
comme  les  principes  d'équité  et  de  justice  qui  en 
sont  la  base.  Or,  pourrait-on  concevoir  quelque 
chose  de  plus  antipathique  à  ses  inspirations  que 
l'impunité  assurée  à  celui  qui ,  se  jouant  de  la 
justice  elle-même,  l'a  détournée  de  ses  voies  en 
surprenant,  par  le  plus  audacieux  mensonge, 
une  décision  favorable  à  ses  intérêts  ? 
il  n'est  donc  pas  possible  d'admettre  que  le 


3  Queê^iouf  nw  Voréônnance.  nd*  t^othier,  TraOé  de 
ia  jnroeédurûf  ehap.  111,  swl.  m,  S  % 
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mensonge  ne  suffit  pas,  qae  le  dol  personnel 
exige  en  oulre  Texistence  de  manœuvres  quel- 
conques. Le  paragraphe  10  de  Tarticle  480  n'est 
donc  pas  l'explication  du  paragraphe  1"'.  Il  ne 
fait  que  prévoir  un  cas  spécial,  dans  lequel,  dit 
Pigeau ,  le  dol  ne  sera  suffisamment  caractérisé 
qu'autant  que  les  circonstances  prévues  se  trou- 
veront réunies,  ce  qui  n'empêche  pas  que  la 
partie  qui  s'est  rendue  coupable  d'un  véritable 
dol,  par  d'autres  moyens  qu'en  retenant  les  piè- 
ces, ne  puisse  être  toujours  attaquée  en  vertu  du 
numéro  !<>'  de  l'article  480. 

49S.  —  C'est  par  ces  considérations  que  les 
auteurs  sont  à  peu  près  unanimes  pour  critiquer 
l'arrêt  de  la  cour  de  Besançon.  C'est  ce  que  font 
notamment  Dalioz  jeune,  Favard,  Thomine, 
Boitard,  Carré,  Adolphe  Chauveau. 

«  Sans  doute,  dit  ce  dernier,  il  appartient  au 
juge  de  déclarer  si  dans  telle  espèce  le  dol  existe, 
s'il  résulte  suffisamment  des  faits  imputés  à  la 
partie  qu'on  prétend  s'en  être  rendue  coupable. 
Pour  cette  appréciation  la  loi  s'en  rapporte  uni- 
quement à  sa  conscience.  Ainsi  que  la  cour  de 
Besançon  eût  déclaré ,  d'après  les  circonstances 
de  la  cause,  que  la  dénégation  du  fait,  depuis 
reconnu  vrai ,  ne  constituait  pas ,  de  la  part  de 
l'auteur  de  cette  dénégation  ,  un  dol  personnel, 
rien  de  mieux,  elle  en  avait  évidemment  le  droit; 
mais  s'autoriser  du  paragraphe  10  de  l'article  180 
pour  dire  que  la  simple  allégation  d'un  fait,  de- 
puis prouvé  faux ,  ne  peut  jamais  constituer  un 
dol,  si  elle  n'est  accompagnée  de  manœuvres 
ayant  réduit  la  partie  adverse  et  le  juge  à  l'im- 
possibilité de  discerner  la  vérité,  c'est  resserrer 
dans  des  limites  trop  étroites  l'application  du 
paragraphe  V,  c'est  imposer  arbitrairement  des 
conditions  qu'il  n'a  point  prescrites.  » 

499.  —  Cette  interprétation  de  l'article  480 
a  prévalu ,  et  devait  effectivement  prévaloir  en 
jurisprudence.  Ainsi  il  a  été  jugé  : 

1°  Que  la  requête  civile  peut  être  prise  contre 
un  jugement  basé  sur  un  fait  que  la  partie  savait 
être  faux,  mais  que  les  juges  ont  cru  vrai  parce 
qu'il  était  affirmé  par  le  défenseur  de  la  partie  >  ; 

S<»  Que  la  simple  dissimulation  d'une  pièce  dé- 
cisive, par  une  partie,  peut  prendre  le  caractère 
d'un  dol  personnel  et  donner  lieu  à  requête 
civile;  qu'ainsi  lorsqu'une  partie  a  attaqué  un 
jugement  par  la  voie  de  cassation,  qu'il  y  a  eu 
rejet  par  la  section  des  requêtes ,  que  la  même 
partie  a  attaqué  ensuite  le  môme  jugement  par 
voie  d'opposition  ou  de  tierce  opposition ,  sans 

*  Bruxelles,  S3  juillet  1810,  Journal  du  Palaii, 

*  Gass.,  19  février  1823,  Journal  du  Palaii, 


révéler  l'existence  de  l'arrêt  de  rejet  inconnu  a 
l'adversaire ,  arrêt  qui  cependant  eût  été  une 
pièce  décisive  contre  l'une  et  l'autre  espèce  de 
recours,  il  y  a  ouverture  à  requête  civile  contre 
le  jugement  qui  admet  soit  l'opposition,  soit  la 
tierce  opposition  ^  ; 

3»  Qu'il  y  a  dol  personnel  de  l'une  des  parties, 
et  par  suite  ouverture  à  requête  civile,  lorsqu'il 
résulte,  des  pièces  découvertes  après  le  jugement 
que  le  défendeur  à  la  requête  civile  n'avait  ob- 
tenu gain  de  cause  qu'au  moyen  de  la  dénéga- 
tion mensongère  de  faits  allégués  par  son  adver- 
saire 3, 

Tenons  donc  pour  certain  que  le  paragra- 
phe 10  de  l'article  480  n'est  ni  une  dérogation , 
ni  une  restriction  au  paragraphe  1^;  qu'en  con- 
séquence le  dol  personnel  peut,  indépendam- 
ment de  toutes  manœuvres,  résulter  de  l'attesta- 
tion mensongère  sur  laquelle  le  jugement  s'est 
fondé  ;  que  la  preuve  du  mensonge  donne  dès 
lors  ouverture  à  la  requête  civile. 

4S0.  —  Mais  l'exercice  de  ce  recours  n'est 
recevable  que  dans  les  circonstances  suivantes  : 

10  La  preuve  de  la  fausseté  de  l'attestation 
doit  être  acquise. 

Le  législateur,  en  autorisant  la  requête  civile, 
n'a  nullement  entendu  fournir  l'occasion  d'ébran- 
ler ou  d'altérer  la  foi  due  aux  arrêts  par  des  at- 
taques se  réduisant  à  offrir  la  preuve  du  dol 
allégué.  Le  Code ,  disait  l'orateur  du  gouverne- 
ment, a  maintenu  les  précautions  prises  par  les 
anciennes  lois,  pour  que,  sous  le  titre  de  requête 
civile,  l'on  ne  présentât  pas  des  moyens  non 
recevables  ou  que  l'on  mettrait  en. avant  sans 
être  en  état  d'en  faire  la  preuve. 

Ainsi  le  recours  en  requête  civile  suppose  à 
priori  l'existence  certaine  et  démontrée  du  fait 
dont  on  veut  faire  résulter  le  dol.  La  loi  le  veut 
tellement  ainsi ,  que  l'article  488  ne  fait  courir 
les  délais  de  trois  mois  pendant  lequel  la  de- 
mande doit  être  intentée  que  du  jour  de  la 
découverte  du  dol  et  exige  que  la  preuve  de  cette 
découverte  soit  constatée  par  écrit  et  non  autre- 
ment. Ce  qui  indique  forcément  la  préexistence 
de  la  reconnaissance  du  dol  sur  toutes  Içs  démar- 
ches judiciaires  que  ce  dol  est  dans  le  cas  de 
motiver. 

11  faut  donc ,  pour  que  la  requête  civile  soit 
admissible,  qu'au  moment  où  elle  est  formulée, 
on  ait  acquis  la  preuve  do^fait  qui  lui  sert  de 
fondement;  que  ce  fait  constitue  un  dol.  La 
demande  qui  se  bornerait  à  alléguer  le  dol  et  à 

s  Colmar,  18  moi  1890;  Nimes,  S4  décembre  1839, 
Jownal  du  Palais,  t.  1,  1840,  (>.  460. 
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en  offrir  la  preuve  serait  non  recevable  et  inca- 
pable de  produire  aucun  effet  ^ 
.  4SI.—  â°  L'acte  qualifié  doi  doit  être  person- 
nellement imputable  à  la  partie  qui  a  obtenu  le 
jugement  attaqué.  C'est  ce  qu'indique  forraelle- 
ment  l'article  480,  qui  n'autorise  la  requête  ci- 
vile que  dans  l'hypothèse  d'un  dol  personnel. 
CoQséquemment»  le  mensonge  et  la  ruse  qu'un 
tiers  se  serait  permis,  sans  connivence,  sans  com- 
plicité de  la  partie,  resteraient  sans  effet  sur  le  ju- 
gement et  ne  pourraient  molivef  la  requête  civile. 

Mais  on  ne  doit  pas  ranger  dans  la  catégorie 
des  tiers  l'avocat  ou  l'avoué  de  la  partie.  Choisis 
par  elle ,  Tun  et  l'autre  sont,  dans  l'exercice  de 
leur  mission,  ses  véritables  mandataires  chargés 
de  la  représenter.  A  ce  litre,  ce  qu'ils  font  est 
censé  fait  par  la. partie  elle-même. 

Or,  en  principe,  le  dol  du  mandataire  ne 
saurait  nuire,  ni  moins  encore  profiler  au  man- 
danl^.  Ce  principe  reçoit  une  application  d'autant 
plus  incontestable  à  notre  espèce,  que  l'avocat  ou 
l'avoué  n'agit  que  sous  l'inspiration  immédiate 
du  client,  et  que  celui-ci,  en  revendiquant  le 
bénéfiee  du  jugement  obtenu  par  le  dol  de  l'un 
ou  de  l'autre,  ratifie  tout  ce  qu'ils  ont  fait  en  son 
nom  et  s'approprie  ainsi  le  dol  lui-même,  il  est 
donc  de  toute  justice  qu'il  subisse  toutes  les 
conséquences  d'un  adte  dont  il  a  voulu  recueillir 
les  avantages. 

Ainsi,  le  dol  de  l'avocat  ou  de  l'avoué  est  con- 
sidéré comme  le  dol  personnel  de  la  partie.  Sa 
découverte  et  sa  reconnaissance  autorisent  donc 
contre  elle  la  voie  de  la  Requête  civile  3. 

4S9.  —  3»  Que  le  dol  reproché  ait  influé 
sur  le  jugement  dont  on  poursuit  la  rétractation. 
IjC  dol  n'est  punissable  qu'autant  qu'il  oc- 
casionne un  préjudice.  Ce  préjudice  existe  in- 
contestablement lorsque  le  dol  a  été  iU  cause 
déterminante  du  contrat.  Ainsi,  celui  qu^  de- 
mande à  être  relevé  de  son  engagement  doit , 
aux  termes  de  l'article  1116,  justifier  qu'il  ne 
l'aurait  pas  contracté  sans  les  manœuvres  par 
lesquelles  il  a  été  circonvenu. 

Nous  ne  saurions  comprendre  qu'il  put  en  être 
autrement  dans  le  cas  d'une  requête  civile ,  à 
moins  de  jeter  les  parties  dans  des  frais  frustra- 
toires  et  inutiles.  Si  la  fausse  attestation  n'a  pas 
déterminé  la  solution,  si  le  jugement,  tel  qu'il  a 
été  rendu,  a  son  fondement  réel  dans  les  autres 
documents  du  procès ,  qu'importe  que  dans  les 
moyens  soumis  au  juge  il  s'en  trouve  un  con- 


<  Paris,  Il  mars  1856,  Journal  du  Palais. 

*  fUde  êuprà,  chap.  !<%  seel.  ii,  ^  % 

^  Puiicel,  des  JugemettU,  I.  H,  lil.  Il,  cbap.  III,  iio^l60i 


stituant  un  mensonge?  Faites-le  disparaître ,  et 
la  partie  qui  s'en  plaint  n'en  aurait  pas  moins 
perdu  son  procès.  A  quoi  bon,  dès  lors,  accueil- 
lir sa  demande  au  rescindant,  puisqu'elle  doit 
succomber  au  rescisoire? 

4SS.  —  Cette  opinion  est  combattue,  en 
quelque  sorte,  par  Chauveau,  qui  enseigne 
que  la  requête  civile,  fondée  sur  un  des  moyens 
prévus  par  la  loi,  ne  peut  être  écartée  sous  pré- 
texte du  défaut  d'intérêt.  Mais  cette  doctrine, 
vraie  sous  un  certain  rapport,  ne  saurait  rece- 
voir aucune  application  au  cas  de  dol  personnel. 

Ainsi,  la  requête  civile  fondée  sur  ce  que  les 
formalités  prescrites  à  peine  de  nullité  ont  été 
violées .  ou  sur  le  défaut  de  communication  au 
ministère  public,  dans  les  cas  où  cette  commu- 
nication est  rigoureusement  ordonnée,  ne  pour- 
rait être  rejetée  sur  le  motif  que  le  demandeur 
n'y  aurait  aucun  intérêt.  Dans  l'un  et  dans 
l'autre  cas ,  le  droit  naît  du  fait  matériel  lui- 
même,  abstraction  faite  des  effets  qu'il  a  pu  pro- 
duire sur  le  jugement.  Dès  lors,  le  tribunal^ui, 
par  l'appréciation  de  ces  effets,  refuserait  la  ré- 
tractation du  jugement,  violerait  expressément 
la  loi  et  s'exposerait  à  la  censure  de  l'autorité 
judiciaire  supérieure. 

Mais,  dans  le  cas  de  dol  personnel,  la  mission 
du  juge  est  bien  différente.  Elle  consiste  alors, 
et  c'est  Chauveau  qui  nous  l'explique,  à  re- 
chercher si  dans  telle  espèce  le  dol  existe ,  s'il 
résulte  suffisamment  des  faits  allégués.  Or, 
comment  cette  recherche  pourrait-elle  s'opérer 
sans  avoir  égard  à  l'existence  d'un  préjudice? 
Le  dol  n'est-il  pas  consilium  fraudis  ei  eventus 
damni?  Dès  lors,  comment  déclarer  le  dol  cer- 
tain si  l'on  n'établit  pas  a  priori  l'existence  de 
l'un  de  ses  éléments  essentiels,  la  certitude  d'un 
préjudice?  11  est  donc  évident  que  le  juge,  non- 
seulement  peut ,  mais  doit  vérifier  d'abord  le 
préjudice  souffert  par  le  demandeur  en  requête 
civile ,  et ,  s'il  pense  qu'il  n'en  existe  aucun ,  il 
déclarera  qu'il  n'y  a  pas  dol,  et  conséquemmenl 
que  la  requête  civile  est  non  rccevable. 

Au  reste,  Chauveau  n'a  pas  suffisamment 
examiné  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
16  août  1808,  sur  lequel  il  fonde  sa  doctrine. 
Cet  arrêt  casse  une  décision  de  la  cour  de  Be- 
sançon, non  pas  parce  que  ccll^-ci  avait  déclaré 
non  recevable ,  pour  défauts  d'inléréls ,  la  re- 
quête civile  des  demoiselles  Thouverey.  Ce  qui 
détermine  la  cour  suprême,  c'est  que  bien  à  tort 
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Ton  a?ail  déclaré  celles-ci  sans  inlérél,  laiidis 
qu'il  était  évident  qu'elles  en  avaient  un  réel  à 
attaquer  les  dispositions  qu'elles  voulaient  faire 
rétracter,  qui  pouvaient  compromettre  le  sort  de 
leur  créance,  et  qu^elles  ne  pouvaient  les  atta- 
quer que  par  la  requête  civile  i. 

Y  aurail-il  eu  également  cassation  si  le  défaut 
d'intérêt  allégué  par  la  cour  d'appel  eût  réelle- 
ment eiislé?  Ce  qui  fait  supposer  le  contraire, 
c'est  le  soin  que  met  la  cour  régulatrice  à  établir 
la  proposition  contraire.  Sa  décision  tient  donc 
uniquement  à  l'erreur  commise  à  cet  égard  par 
la  cour  de  Besançon,  et  dans  ces  limites  cet  arrêt 
ne  saurait  prêter  aucune  autorité  au  système  de 
Chauveau. 

Ainsi ,  si  le  jugement  attaqué  par  requête  ci- 
file,  sur  le  motif  de  dol  personnel,  n'en  eût  pas 
moins  été  rendu  tel  qu'il  l'a  été  en  l'absence  du 
fait  caractérisé  dol,  si  le  juge  n'a  puisé  sa  con- 
viction que  dans  les  autres  éléments  du  procès, 
la  requête  civile  doit  être  écartée.  Admettre  le 
contraire,  ce  serait  vouloir  perpétuer  le  litige, 
encourager  la  chicane  et  exposer  des  frais  évi- 
demment inutiles. 

La  question  de  savoir  jusqu'à  quel  point  le  dol 
a  influé  sur  le  jugement  sera  facile  à  apprécier, 
puisque  la  requête  civile  doit  être  soumise  au 
juge  qui  a  rendu  la  décision  querellée.  Personne, 
en  effet,  ne  pouvait  mieux  que  lut  rendre  compte 
de  ses  impressions  au  moment  de  cette  décision, 
et  expliquer  les  motifs  qui  l'ont  déterminé. 

Aux  conditions  qui  précèdent,  la  requête 
civile  est  parfaitement  admissible.  Resté  le  bien 
fondé  de  la  demande  que  le  tribunal  investi  doit 
prononcer  sur  l'existence  du  dol,  sa  gravité,  ses 
conséquences.  A  cet  égard  son  indépendance  est 
absolue  et  son  appréciation  souveraine;  sa  déci- 
sion, quelle  qu'elle  soit,  ne  saurait  être  annulée 
par  la  cour  de  cassation  2. 

4S4.  —  Au  nombre  des  actes  pouvant  ca- 
ractériser le  dol  personnel,  se  placent  la  subor- 
nation des  témoins,  la  corruption  des  experts,  le 
faux  serment. 

4SII.  —  La  subornation  des  témoins  est  plus 
qu'un  dol.  La  loi  la  considère  comme  un  crime 
qu'elle  punit  d'une  peine  afflictive  et  infamante. 
Il  n'y  a  donc  aucun  doute  à  concevoir  ;  le  juge- 
ment obtenu  par  l'effet  de  cette  subornation  ne 
saurait  survivre  à  la  certitude  de  son  existence. 

Mais  cette  certitude  ne  saurait  être  acquise 
que  par  la  preuve  résultant  d'un  jugement  de 
condamnation  au  criminel.  L'absence  de  ce 
jugement  reqdrait  la  requête  civile  non  rece- 
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vable,  alors  même  que  le  demandeur  offrirait  ta 
preuve  par  documents  ou  par  témoins. 

£n  conséquence,  celui  qui  se  prétend  victime, 
de  faux  témoignages  déterminés  par  la  subor- 
nation doit  d'abord  recourir  à  la  voie  crimi- 
nelle. L'instance  jugée  et  le  suborneur  con* 
vaincu,  la  requête  civile  ne  pourrait  manquer 
d'être  accueillie  et  de  produire  tous  ses  effets. 
Si  le  prétendu  suborneur  est  acquitté,  la  re- 
quête civile  devient  rigoureusement  impossible, 
alors  même  que  les  témoins  sur  la  foi  desquels 
le  jugement  a  été  rendu  seraient  reconnus  et 
punis  comme  faux  témoins.  Le  faux  témoignage 
est  sans  doute  un  dol  extrêmement  grave,  mais 
il  n'est  pas  personnel  à  la  partie  sans  le  concours 
de  laquelle  il  s'est  produit.  Or,  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 480,  il  n'y  a  que  le  dol  personnel  qui  donne 
ouverture  à  la  requête  civile. 

La  partie  lésée  par  le  faux  témoignage  n'au- 
rait donc  qu'une  action,  à  savoir  :  celle  en  dom- 
mages-intérêts contre  les  auteurs  du  faux  té- 
moignage, pour  les  contraindre  à  réparer  le 
préjudice  qui  en  est  résulté. 

4S8.  —  La  corruption  des  experts  peut  être 
sans  difficulté  assimilée  à  la  subornation  des  té- 
moins. Elle  est  même  plus  dangereuse  et  plus 
grave ,  car ,  indépendamment  de  son  caractère 
qui  l'a  fait  accepter  par  la  partie  et  par  le  juge, 
l'expert  est  appelé  le  plus  souvent  à  constater 
des  faits  dont  la  matérialité  est  sous  ses  yeux  et 
doit  être  facilement  reproduite.  On  ajoutera 
donc  d'autant  plus  de  confiance  à  sa  déclara- 
tion ,  d'ailleurs  garantie-  par  serment ,  qu'une 
erreur  est  beaucoup  moins  présumable  chez  lui 
que  chez  un  témoin  déposant  d'après  des  im- 
pressions et  des  souvenirs  plus  ou  moins  fidèles. 
L'acte  qui  a  pour  objet  d'amener  l'expert  à 
trahir  »«n  serment  et  à  tromper  la  confiance  que 
la  justice  loi  a  témoignée  est  donc  un  acte  qu'on 
ne  saurait  trop  vivement  flétrir  ;  il  peut  ne  pas 
rentrer  dans  la  catégorie  de  ceux  que  punit  l'ar- 
ticle 179  du  Code  pénal,  mais  de  toute  certitude 
on  ne  saurait  ne  pas  y  rencontrer  un  véritable 
dol. 

L'auteur  de  cette  corruption  ne  pourrait  donc 
se  soustraire  aux  effets  de  la  requête  civile ,  ni 
la  soutenir  non  recevable ,  à  moins  qu'il  ne  fût 
certain  que  le  rapport  de  l'eipert  corrompu  n'a 
exercé  aucune  influence  sur  la  décision  qui  l'a 
suivie. 

Celte  hypothèse  peut  ne  pas  cire  impossible. 
En  effet,  l'avis  de  l'expert  n'est  jamais  obliga- 
toire. Les  juges  peuvent,  à  leur  gré  et  suivant 
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leur  conviction ,  le  modifier ,  le  mettre  même 
complètement  de  c6té.  Ce  dernier  cas  se  réali- 
sant, la  preuve  que  Texpert  a  été  corrompu  se- 
rait sans  effet,  puisque  ce  serait  ailleurs  que 
dans  son  rapport  que  les  juges  auraient  puisé 
les  motifs  de  leur  décision. 

Au  reste,  des  difficultés  de  ce  genre  sont  évi- 
demment en  dehors  de  toute  discussion,  le  tri* 
bunal  qui  a  rendu  le  jugement  attaqué  étant 
seul  compétent  pour  les  apprécier  et  les  résou* 
dre  d*nne  manière  convenable. 

La  subornation  des  témoins  et  la  corruption 
des  experts  peuvent  avoir  été  pratiquées  par  ar- 
gent, par  une  récompense  quelconque ,  par  des 
promesses  même.  Quel  que  soit  leur  mobile, 
Teffet  en  est  le  même  par  rapport  au  jugement 
qu*elles  ont  déterminé.  Nous  faisons  celte  obser- 
vation pour  prévenir  un  doute  que  le  droit  ro- 
main pourrait  faire  nattre.  En  effet ,  le  rescrit 
d'Adrien  ne  considère  la  corruptioq  comme  cause 
de  la  rétractation  des  jugements  qu'autant  qu'elle 
a  été  pratiquée  à  prix  d'argent  >. 

4S7.  —  Nous  venons  de  voir  qu'une  alléga- 
tion mensongère  et  fausse  constituait ,  suivant 
les  circonstances ,  un  dol  donnant  ouverture  à 
requête  civile  ;  par  une  supériorité  de  raisons 
iocontestabie  devrait-on  admettre  celte  doctrine 
pour  ce  qui  concerne  le  faux  serment  qui  réunit 
le  sacrilège  au  mensonge. 

lia  requête  civile  serait  donc  ouverte  envers 
le  jugement  rendu  conformément  au  serment 
prêté.  Ici  rinfluence  du  serment  sur  la  déci* 
sion  n'est  pas  douteuse ,  le  vice  qui  entacherait 
le  serment  entacherait  donc  la  décision  elle- 
même. 

4SS.  —  On  doit  cependant  distinguer,  par 
rapport  à  la  requête  civile,  le  serment  déféré  ou 
référé  par  la  partie,  du  serment  ordonné  d*otfice 
par  le  juge. 

De  tout  temps  le  serment  décisoire  a  été  con- 
sidéré comme  terminant  à  tout  jamais  le  litige. 
Ce  serment ,  disait  le  jurisconsulte  Paul ,  ren- 
ferme une  véritable  transaction,  et  a  conséquem- 
ment  une  autorité  plus  grande  que  celle  de  la 
chose  jugée.  Ajoutons  qu'il  a  aussi  une  autorité 
plus  grande  que  la  transaction  elle-même ,  car 
le  dol ,  qui  relève  de  celle-ci,  ne  saurait  influer 
sur  ses  effets  :  Jdversus  exceptionem  jurisju- 
randi  replictUio  doit  malt  non  débet  dari,  cum 
prœior  id  agere  débet,  ne  de  Jurejurando  qucera- 
iur  K 

*  L.  53,  Dig.,  de  rtfitdieala, 
s  L.  15,  Dig.,  de  excepi» 

s  Locrë,  Frocè9^wrbaux  du  conseil  U'Élat,  séance  tlu 
5  plnvidue  an  xii,  t.  Xll,  p.  414. 


L'article  1365  du  Code  civil  a  consacré  ce 
principe.  Le  serment  décisoire  crée  ,  sous  son 
empire,  une  présomption  contre  laquelle  la 
preuve  du  contraire  n'est  pas  admissible;  et 
cela ,  disait  l'orateur  du  gouvernement ,  parce 
que  le  serment  déféré  ou  référé  par  les  parties 
doit  terminer  définitivement  toute  contestation. 
C'est  la  condition  sous  laquelle  la  loi  donne  le 
droit  de  l'exiger.  Ainsi,  de  Texercice  de  ce  droit 
résulte  le  consentement  de  se  soumettre  à  la 
condition  ;  et  dès  lors  celui  qui  a  déféré  le  ser- 
ment ou  qui  l'a  référé  n'est  plus  recevable,  lors- 
qu'il a  été  fait,  à  en  prouver  la  fausseté  3. 

De  tout  cela  il  résulte  évidemment  que  la 
voie  de  la  requête  civile  est  absolument  inter- 
dite conlre  les  jugements  rendus  à  la  suite  du 
serment  décisoire,  alors  même  que  la  preuve  de 
la  fausseté  serait  matériellement  acquise. 

Mais  aucun  des  caractères  constitutifs  du  ser- 
ment décisoire  ne  s'applique  au  serment  ordonné 
d'office  par  le  juge.  On  ne  peut  pas  dire,  en  effet, 
que  la  partie  ait  voulu  s'en  remettre  à  la  con- 
science de  son  adversaire,  puisque,  d'une  part, 
elle  n'a  pas  cru  prudent  de  lui  déférer  le  ser- 
ment ,  et  qu'efle  a,  en  outre ,  résisté  autant  que 
possible  à  ce  que  le  juge  le  lui  déférât.  On  ne 
peut,  dès  lors,  considérer  ce  serment  comme  une 
transaction.  Il  n'est  plus  qu'un  moyen  de  déci- 
sion invoqué  par  le  jurge,  et  conlre  lequel  la 
partie  qui  a  succombé  conserve  le  libre  exercice 
de  tous  ses  droits,  et  notamment  le  recours  à  la 
requête  civile,  dès  qu'elle  aura  acquis  la  preuve 
du  parjure.  C'est  au  reste  ce  qui  a  toujours  été 
considéré  comme  une  règle  incontestable  ^. 

4S9.  —  â""  La  requête  civile  est  admissible 
s'il  a  été  jugé  sur  pièces  depuis  reconnues  ou 
déclarées  fausses. 

Cette  hypothèse  touche ,  sous  un  rapport ,  à 
celle  que  nous  venons  de  parcourir.  L'usage 
sciemment  fait  d'une  pièce  fausse  constitue  un 
dol  an  suprême  degré,  puisqu'il  est  considéré  et 
puni  comrme  un  crime;  le  droit  à  se  pourvoir 
par  requête  civile  se  puiserait  donc  suffisam- 
ment dans  le  numéro  1  •'  de  l'article  480. 

440.  —  Mais  une  disposition  spéciale  deve- 
nait nécessaire  dès  l'instant  que  le  législateur 
n'exigeait  pas  que  la  fausseté  des  pièces  eût  été 
connue  par  la  partie  qui  les  a  invoquées.  La 
question  de  dol  est  donc  fort  indifférente.  La 
bonne  foi  admise ,  la  requête  civile  n'en  serait 
pas  moins  recevable,  pourvu  :  t*"  que  les  pièces 

^  Voy.  1. 31,  Dig.,  dejur^M/nndo;  Despeisse,  lit.  XII, 
section  II  :  Domat,  2'  p.Jiv.  IV,  lit.  IX;  Polhicr,  liv.  XII, 
lit.  II,  n«5t. 
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produites  soient  reconnues  ou  déclarées  fausses  ; 
â°  qu'elles  aient  servi  de  bases  au  jugement  at- 
taqué. Telles  sont  les  conditions  uniques  exigées 
par  le  numéro  9  de  Tarticle  480. 

441.  —  La  seule  difficulté  que  cette  disposi- 
tion fait  nattre  est  relative  au  sens  qu'il  convient 
d'attacher  à  ces  termes  :  Reconnues  ou  déclarées 
fausses.  De  la  solution  de  cette  difficulté  dépend 
la  question  de  savoir  si  le  juge  investi  de  la  con- 
naissance de  la  requête  civile  peut,  par  un-méme 
jugement,  admettre  la  fausseté  des  pièces  et  sta- 
tuer ensuite  sur  le  mérite  de  la  requête  civile. 

L'affirmative  a  été' soutenue  depuis  le  Code  de 
procédure,  u  L'article  480,  a-t-on  dit,  n'a  voulu 
qu'une  seule  chose,  à  savoir  :  que  la  fausseté 
des  pièces  qu'on  aurait  connue  avant  le  juge- 
ment, en  négligeant  alors  de  l'invoquer,  ne  put 
servir  plus  tard  d'ouverture  à  requête  civile; 
c'est  dans  ce  sens  qu'il  eiige  que  celte  fausseté 
ait  été  déclarée  ou  reconnue  depuis  le  juge- 
ment; il  suffit  donc  que  cette  condition  soit 
remplie  pour  qu'on  doive  admettre  la  requête 
civile. 

»  Aucune  difficulté  ne  peut  s'élever  quant  à 
la  déclaration  du  faux ,  mais  la  reconnaissance 
indiquée  par  le  législateur  ne  saurait  être  l'aveu 
émané  de  la  partie  confessant  ainsi  sa  propre 
turpitude.  On  doit  donc  entendre  par  là  la  dé- 
couverte du  faux  par  le  demandeur  en  requête 
civile.  Or ,  rien  dans  l'article  480  n'autorise  à 
penser  que  l'une  ou  l'autre  doive  précéder  l'in- 
stance en  rétractation  du  jugement  ;  exiger  cette 
reconnaissance  ou  cette  déclaration  préalable, 
c'est  donc  ajouter  à  la  loi.  Dès  lors  la  preuve  du 
faux  peut  être  valablement  faite  devant  le  tri- 
bunal investi  de  la  demande  en  requête  civile , 
qui  peut  conséquemment  prononcer  simultané- 
ment sur  le  faux  et  sur  la  requête  civile  elle- 
même.  » 

Tout  cela  était  vrai  sous  l'empire  de  l'ordon- 
nance de  1667 ,  c'est  ce  qu'atteste  notamment 
un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  22  pluviôse 
an  IX.  Mais  la  doctrine  de  l'ordonnance  a  été 
abandonnée  par  le  Code  de  procédure  ;  cela  ré- 
sulte du  texte  et  de  l'esprit  du  Code. 

L'article  34,  titre  XXXV,  de  l'ordonnance  au- 
torisait la  requête  civile ,  s'il  avait  été  jugé  sur 
pièces  fausses.  La  généralité  de  ces  termes  ne 
répugnait  nullement  au  sens  qu'on  leur  avait 
reconnu.  Évidemment  le  législateur  n*avait  rien 
prévu  ni  quant  à  l'existence  préalable  du  faux, 
ni  quant  au  mode  de  sa  constatation. 

Dès  cette  époque,  cependant,  une  controverse 
s'était  établie  sur  l'un  et  l'autre  point ,  et  cette 
controverse  n'avait  pas  laisse  que  de  créer  des 


difficultés  assez  graves.  Un  jugement  définitif 
doit,  disait-on,  devenir  la  loi  immuable  des  par- 
lies.  Ouvrir  contre  lui  un  recours  trop  facile,  c'est 
s'exposer  à  en  diminuer  la  juste  autorité ,  c'est 
encourager  la  mauvaise  foi  et  la  chicane  inté- 
ressées à  se  soustraire  par  tous  les  moyens  à  une 
condamnation  juste  et  méritée.  L'intérêt  général 
exige  donc  qu'il  n'y  ait  rien  d'arbitraire  dans  les 
modes  d'attaque  dont  un  jugement  peut  être 
l'objet,  et,  si  cette  attaque  est  fondée  sur  la  faus- 
seté des  pièces  produites ,  il  convient  que  cette 
fausseté  soit  prouvée  avant  qu'on  puisse  en  pour- 
suivre les  effets.  Procéder  autrement,  c'est  livrer 
les  parties  à  des  débats  interminables,  car  la 
prétention  de  la  découverte  d'un  faux  qui  n'a 
réellement  jamais  existé ,  et  qu'on  ne  pourra 
prouver,  amènera  de  fréquents  procès. 

449.  —  C'est  en  présence  de  ces  difficultés 
que  se  trouvaient  les  auteurs  du  Code  de  procé- 
dure, et  le  rapprochement  des  termes  qu'ils  ont 
employés,  de  la  disposition  de  l'ordonnance,  in- 
dique de  quelle  manière  ils  ont  entendu  les  tran- 
cher. La  requête  civile  n'est  admissible  que  si 
les  pièces  ont  été  reconnues  ou  déclarées  fausses, 
elle  n'est  donc  possible  qu'à  partir  du  moment 
de  l'une  ou  de  l'autre;  dès  lors,  comment  ad- 
mettre que  l'exercice  d'un  droit  puisse  précéder 
l'ouverture  du  droit  lui-même? 

Le  Code  a  donc  déserté  le  système  suivi  par 
l'ordonnance  de  1667 ,  et  s'il  est  vrai  que  sous 
l'empire  de  celle-ci  le  faux  n'avait  pas  besoin 
d'être  préalablement  prouvé,  il  est  certain  que, 
depuis  la  promulgation  du  premier,  celte  con- 
statation préalable  est  devenue  la  condition  in- 
dispensable de  la  faculté  de  se  pourvoir  par  re- 
quête civile.  D'où  la  conséquence  que  le  juge 
investi  de  cette  requête  ne  peut  rechercher  d'a- 
bord le  faux  et  prononcer  ensuite  sur  la  requête 
civile. 

44S.  —  Quant  au  sens  qu'il  faut  attacher  à 
la  reconnaissance  prescrite  par  notre  article,  H 
ne  saurait  être  douteux ,  il  ne  peut  s'entendre 
que  de  l'aveu  fait  par  l'auteur  du  faux  ou  par 
celui  qui  a  fait  usage  des  pièces  fausses,  aveu 
tout  à  fait  indépendant  de  la  découverte  faite 
par  le  demandeur  en  requête  civile  et  qui  ne 
peut  jamais  être  suppléé  par  elle. 

Cela  s'induit  du  rapprochement  des  articles 
448,  488,  480  du  texte  même  de  ce  dernier. 

Ainsi,  l'article  448  proroge  les  délais  de  l'ap- 
pel du  jugement  obtenu  sur  pièces  fausses,  en 
ne  les  faisant  courir  que  du  jour  où  le  faux  a  été 
reconnu  ou  juridiquement  constaté.  On  convient 
généralement  que  dans  cette  hypothèse  la  recon- 
naissance dont  parle  la  loi ,  c'est  l'aveu  de  la 
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I>artîe,  et  ce  qui  le  prouve,  c^est  que  cet  article, 
exigeant  une  preuve  par  écrit  de  la  découverte 
des  pièces  décisives ,  n'aurait  pas  manqué  de  la 
prescrire  pour  la  découverte  du  faux,  sans  quoi 
les  délais  d'appel  n'eussent  jamais  couru.  Or, 
rien  n'indiquant  une  intention  contraire,  il  faut 
conclure,  de  l'identité  des  termes  employés  par 
Tarlicle  480,  i  une  solution  conforme  à  celle 
donnée  dans  le  cas  de  l'article  448. 

Ainsi  encore,  l'article  488,  qui  fait  courir  les 
délais  de  la  requête  civile  du  jour  ou  soit  le 
faux,  soit  le  dol,  aura  été  reconnu  ou  les  pièces 
décisives  découvertes,  ajoute  u  :  pourvu  que  dans 
ces  deux  derniers  cas  il  y  ait  preuve  par  écrit 
du  jour  et  non  autrement.  »  Le  motif  qui  a  fait 
restreindre  la  nécessité  de  la  preuve  écrite  au 
dol  et  à  la  découverte  des  pièces  décisives,  c'est 
que  le  faux  ne  pouvant  résulter  que  d'une  re- 
connaissance ou  d'un  jugement ,  la  preuve  du 
jour  de  l'une  ou  de  l'autre  résultera  invincible- 
ment de  l'acte  qui  constate  l'une  ou  l'antre.  La 
loi  n'a  donc  pas  voulu  parler  de  la  simple  dé- 
couverte du  faux ,  car  elle  eût  fait  pour  celle  ci 
ce  qu'elle  a  fait  pour  celle  du  dol,  pour  celle  de 
pièces  décisives ,  à  moins  qu'on  n'admit  que , 
pour  le  faux  ,  la  loi  n'a  voulu  tracer  aucune 
limite  à  la  faculté  de  se  pourvoir  par  requête 
civile.  Or ,  une  pareille  intention  est  d'autant 
moins  présuraable  que  l'intérêt  public  prescri- 
vait de  laisser  le  moins  possible  dans  Tincerti- 
lude  l'autorité  des  jugements  ou  arrêts. 

Enfin,  admettre  que  la  reconnaissance  exigée 
par  l'article  480  signifie  seulement  la  découverte 
du  faux  par  le  demandeur  en  requête  civile, 
c'est  supposer  au  législateur  deux  volontés  con- 
tradictoires dans  deux  dispositions  rapprochées 
à  dessein ,  à  cause  de  leur  coïncidence.  Ainsi , 
tandis  qu'il  aurait  exigé  d'une  part  la  constata- 
tion juridique  du  faux  pour  donner  ouverture  à 
la  requête  civile,  de  l'autre  il  se  serait  contenté 
qu'il  fût  seulement  découvert.  Une  telle  contra- 
diction n'est  ni  présumable  ni  admissible. 

444.  —  En  conséquence  il  n'y  a  pas  a  hési- 
ter. Celui  qui  veut  se  pourvoir  en  requête  civile, 
pour  fausseté  des  pièces  produites,  doit  se  pro- 
curer l'aveu  de  son  adversaire,  et,  à  défaut,  faire 
constater  juridiquement  le  faux.  Cette  recon- 
naissance ou  ce  jugement  obtenu ,  la  requête 
civile  devient  recevable  et  peut  dès  lors  être  in- 
tentée. De  là  résulte  évidemment  que  le  même 
tribunal  ne  saurait  être  simultanément  investi 
de  la  connaissance  du  faux  et  de  la  requête 

*  P^id.  au  Jwinuil  du  Palait:  Grcnol)!c,  29  mai  t834; 
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civile ,  ni  prononcer  sur  le  tout  par  un  même 
jugement. 

C'est  au  reste  dans  ce  sens  que  s'est  générale- 
ment prononcée  la  jurisprudence.  De  nombreux 
et  graves  monuments  l'attestent  '. 

Tout  en  admettant  ce  principe ,  Pigeau  en 
restreint  l'application  au  cas  où  la  pièce  arguée 
est  authentique.  Si  la  pièce  est  privée,  dit-il,  les 
juges  peuvent ,  après  l'avoir  examinée  et  re- 
connue fausse ,  la  déclarer  nulle  et  admettre  la 
requête  civile  par  le  même  jugement. 

Mais  cette  opinion  a  le  tort  de  distinguer  là 
où  la  loi  ne  distingue  pas.  De  plus,  elle  transfère 
an  juge  le  pouvoir  de  reconnaître  la  fausseté  de 
la  pièce  et  de  commettre  ainsi  une  équivoque 
sur  la  valeur  de  ce  terme  que  la  loi  a  considéré 
comme  l'équivalent  de  l'aveu  de  la  partie.  Elle 
est  donc  inadmissible.  Ainsi,  que  la  pièce  soit 
privée,  qu'elle  soit  authentique,  la  nécessité 
d'une  reconnaissance  ou  d'un  jugement  préala- 
ble n'en  existe  pas  moins ,  pour  que  le  droit  de 
se  pourvoir  par  requête  civile  soit  ouvert. 

445.  —  3°  Enfin  la  requête  civile  est  aulo- 
risée  si  depuis  le  jugement  il  a  été  recouvré  des 
pièces  décisives  et  qui  avaient  été  retenues  par  le 
fait  de  la  partie. 

Trois  conditions  sont  donc  indispensables 
pour  constituer  cette  ouverture  spéciale  de  re- 
quête civile. 

La  première,  c'est  que  les  pièces  aient  été  dé- 
couvertes depuis  le  jugement.  Conséquemment, 
si  leur  existence  avait  été  connue  avant,  la  partie 
qui  aurait  négligé  de  les  produire  ou  de  s'en  pré- 
valoir ne  serait  plus  admise  à  se  pourvoir  contre 
le  jugement.  Ce  jugement  serait  maintenu  tel 
qu'il  a  été  prononcé,  alors  même  que  la  décision 
qu'il  consacre  eût  dû  être  dififérente,  si  les  pièces 
non  représentées  eussent  été  vérifiées  par  les 
juges.  La  requête  civile  n'a  nullement  été  ima- 
ginée pour  venir  en  aide  à  l'imprudent  qui  n'a 
pas  su  se  défendre  comme  le  voulait  son  intérêt. 

La  détermination  de  l'époque  de  la  découverte 
précise  des  pièces  était  de  nature  à  soulever  de 
graves  difficultés.  C'est  pour  les  prévenir  que  la 
loi  exige  que  la  preuve  écrite  de  cette  découverte 
soit  produite  par  le  demandeur  en  requête  civile. 
Aux  termes  de  l'article  488 ,  l'absence  de  cette 
formalité  ne  permettrait  pas  d'accueillir  la  de- 
mande. 

La  seconde  condition,  c'est  que  les  pièces 
soient  décisives.  L'exigence  de  ce  caractère  im- 
plique pour  le  juge  la  nécessité  de  jeter  un  coup 
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d'œil  sur  le  fond  du  procès.  Aussi  celle  Tacullé, 
que  l'ordonnance  de  1(567  refusail,  a-l-«lle  été 
explicitement  admise  lors  de  la  discussion  légis- 
lalÎYe  du  code  de  procédure  civile.  Elle  est  d*ail- 
leurs  indispensable,  car  comment  juger  si  la 
pièce  est  ou  non  décisive,  autrement  qu'en  re- 
cherchant quelle  est  Tinfluence  qu'elle  doit  exer- 
cer sur  les  prétentions  des  parties? 

Le  juge  examinera  donc  le  fond,  et  s'il  résulte 
de  cet  examen,  dit  Pigeau,  que  la  cause  eût  été 
perdue  quand  même  la  partie  eût  plus  tôt  pro- 
duit la  pièce ,  on  n'aura  pas  à  s'occuper  de  la 
requête  civile,  qui  devra  dès  lors  être  rejetée. 

Il  suit  de  là  qu'il  n'y  a  de  pièces  décisives, 
dans  le  sens  de  la  loi ,  que  celles  dont  les  énon- 
cialions  devaient  amener  une  solution  oppo- 
sée à  celle  que  le  jugement  consacre.  Telle 
n'est  pas  cependant  l'opinion  de  Berriat  Saint- 
Prix.  Cet  auteur  pense  que  le  caractère  des 
pièces  doit  être  apprécié  par  rapport  au  res- 
cindant seulement;  conséquemment  il  établit 
comme  règle  générale  que,  quoique  la  pièce  re- 
tenue ou  recouvrée  doive,  en  dcOnitive,  faire 
rendre  un  jugement  semblable  au  premier, 
quant  à  ses  résultats,  il  n'en  faut  pas  moins  ré- 
tracter celui-ci. 

Celle  doctrine  s'écarte  du  véritable  esprit  de 
la  loi  ;  elle  ne  tend  qu'à  perpétuer  les  procès , 
qu'à  multiplier  les  frais.  Elle  devait  donc  élre 
rejetéc.  Elle  l'a  efTectivement  été  par  les  auteurs 
et  par  la  jurisprudence.  La  cour  de  Bruxelles, 
notamment,  a  décidé  par  arrêt  du  9  juillet  1825, 
que,  si  la  pièce  n'est  pas  décisive  au  fond,  on  ne 
peut  prétendre  qu'il  y  ait  dissimulation  dolosive, 
et  partant  ouverture  à  requête  civile. 

La  troisième  condition ,  c'est  que  les  pièces 
aient  été  retenues  par  le  fait  de  la  partie. 

Cette  rétention  est  surtout  le  fait  principal 
dont  le  paragraphe  10  a  voulu  s'occuper.  Nous 
verrons  bientôt  que  son  existence  est  consti- 
tutive d'une  présomption  de  dol  suffisante  pour 
autorisçr  la  requête  civile.  A  ce  titre,  on  ne 
pouvait  faire  autrement  que  d'exiger  qu'elle  fût 
directement  imputable  à  la  partie,  le  dol,  formel 
ou  présumé ,  devant  être  personnel  pour  créer 
une  ouverture  à  requête  civile. 

De  là  cette  conséquence  que,  si  les  pièces 
avaient  été  retenues  par  un  tiers  ou  si  le  défaut 
de  leur  production  n'était  imputable  qu'à  la  né- 
gligence de  la  partie  qui  avait  intérêt  à  les  re- 
présenter, le  jugement  rendu  en  leur  absence 
demeurerait  inattaquable  pour  toutes  les  parties. 

On  doit,  dans  cette  circonstance,  appliquer 
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les  principes  que  nous  avons  déjà  exposés  sur  le 
dol  direct  ou  indirect.  Ainsi  si  la  rétention  ma- 
tériellement opérée  par  un  tiers  n'élait  due 
qu'aux  inspirations  de  l'une  des  parties ,  si  la 
conduite  de  ce  tiers  était  le  résultat  d'une  collu- 
sion frauduleuse ,  la  complicité  de  la  partie  la 
rendrait  directement  responsable  des  consé- 
quences de  la  rétention  et  autoriserait  la  requête 
civile.  C'est  ce  qui  se  réaliserait  dans  le  cas  où 
la  parlie,  dans  l'intention  d'éluder  la  loi,  aurait, 
avant  le  procès,  remis  les  pièces  entre  les  mains 
d'un  tiers ,  en  le  chargeant  de  les  celer  ;  ou  si, 
connaissant  le  dépositaire  de  ces  pièces,  elle  était 
parvenue,  par  dons,  promesses  ou  violences,  à 
le  déterminer  à  ne  pas  les  produire. 

D'autre  part ,  la  possession  d'une  pièce  et  le 
silence  gardé  sur  son  existence  ne  constitueraient 
pas  la  rétention  prévue  par  la  loi ,  si  la  minute 
de  celte  pièce  étant  déposée  dans  des  registres 
publics  ou  chez  un  notaire,  les  parties  ont  pu  en 
requérir  une  expédition  ou  une  copie  ;  si  la  pièce 
étant  commune  aux  deux  parties  ou  si,  son  exis- 
tence étant  acquise,  on  a  pu  forcer  le  dépositaire 
à  la  communiquer.  Ainsi  il  a  été  jugé  qu*il  n'y 
avait  pas  véritable  rétention  dans  le  fait  de  l'as- 
socié qui,  constitué  gardien  d'un  document  so- 
cial, ne  l'avait  pas  produit,  tous  les  associés  pou- 
vant le  réclamer  et  le  consulter  en  tout  temps  ^  ; 
que  la  partie  qui  n'a  pas  usé  de  la  faculté  auto- 
risée par  Tarticie  188  du  code  de  procédure 
civile,  d'exiger  la  communication  des  pièces  in- 
voquées par  son  adversaire,  on  qu'il  sait  être  en 
sa  possession,  ne  peut  être  admise  à  se  pourvoir 
par  requête  civile,  sous  prétexte  que  celui-«i  les 
aurait  retenues  ^. 

On  le  déciderait  de  même  dans  toutes  les  hy- 
pothèses où  le  demandeur  en  requête  civile  au^ 
rait  négligé  de  faire  valoir  les  moyens  que  la  loi 
lui  donne  de  s'éclairer  sur  ^on  droit.  Il  est  cer- 
tain que,  en  pareille  occurrence,  il  a  commis  une 
faute  qui  n'a  pas  peu  contribué  au  préjudice 
dont  il  se  plaint.  Or,  en  principe,  le  dol  n'objige 
à  la  restitution  que  lorsque  celui  qui  la  ré- 
clame n'est  pas  lui-même  coupable  d'impru- 
dence, de  légèreté  on  de  négligence.  Alors,  en 
effet ,  et  alors  seulement,  le  dol  peut  être  con- 
sidéré comme  la  cause  déterminante  du  contrat. 

448.  -~  Au  reste,  les  circonstances  pouvant 
ou  non  constituer  la  rétention  dans  le  sens  légal 
ne  présentent  que  des  appréciations  de  fait  que 
la  loi  abandonne  à  la  prudence  et  aux  lumières 
du  juge.  Mais  une  pure  question  de  droit  est 
celle  de  savoir  si  la  requête  civile  est  admissible 
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lorsque  celui  qui  a  retenu  les  pièces  a  agi  de 
l)onne  foi  et  dans  Tignorance  de  leur  eiistence 
entre  ses  mains. 

Pigeau  enseigne  TaiDrnialive.  Mais  celle  solu- 
tion est  fortement  combattue  par  Ad.  Chau- 
veaa.  «  Le  paragraphe  10.  dit  ce  dernier,  pré- 
voit un  cas  de  dol  aussi  bien  que  le  paragraphe  1  *', 
et,  s*il  diffère  de  celui-ci  par  une  précision  spé- 
ciale, comme  lui,  du  moins,  il  pose,  à  titre  de 
condition  essentielle,  qu'il  faut  que  le  dol  pro- 
vienne du  fait  de  la  partie. 

«<  Or  il  n'y  a  pas  de  dol  dans  l'hypothèse,  car 
le  dol  suppose  l'intention  de  nuire ,  il  n'eiisle 
même  qu'à  ce  titre;  et  ici  le  contraire  est  établi. 

«  Encore  moins  peut-on  dire  qu'il  se  révèle 
par  une  manœuvre  coupable  de  la  partie,  puis- 
que celle  qui.  par  pure  ignorance,  a  retenu  les 
pièces  qu'elle  ne  savait  pas  en  sa  possession,  n'a 
pas  même  encouru  le  reproche  de  négligence  ; 
ce  n'était  pas  à  elle ,  en  effet ,  de  chercher  des 
armes  à  son  adversaire.  Il  suffit  qu'elle  n'ait 
pas  sciemment  mis  obstacle  aux  recherches  que 
celui-ci  aurait  pu  effectuer,  pour  qu'elle  soit 
exempte  de  tout  blâme.  » 

Ainsi  des  deux  hypothèses  que  l'article  480 
semble  prévoir  dans  le  paragraphe  10,  à  savoir  : 
celle  d'une  rétention  intentionnelle,  et  celle  d'une 
rétention  provenant  de  l'ignorance,  Chauveau 
n'admet  que  la  première  comme  donnant  ouvert 
tare  à  la  requête  civile.  Nous  pensons,  au  con- 
traire, que  c'est  uniquement  en  vue  de  la  seconde 
que  le  paragraphe  10  a  été  inscrit  dans  la  loi. 

Aiftun  doute,  en  effet,  ne  pouvait  s'élever  dans 
le  cas  de  dol.  Le  paragraphe  1«'  les  prévoit  tous, 
et  la  rétention  d'une  pièce  décisive,  opérée  sciem* 
ment,  étant  un  véritable  dol  personnel,  tombait 
virtaellement  sous  le  coup  de  cette  disposition. 

11  n'en  était  pas  de  même  de  la  rétention  de 
lionne  foi.  On  pouvait  précisément  invoquer 
ce  caractère  pour  combattre  la  recevabilité  de  la 
requête  civile.  Il  était  donc  urgent  de  tracer  à 
cet  égard  une  règle  précise,  si  l'intention  du  lé- 
gislateur était  de  consacrer  la  requête  civile  dans 
ce  cas. 

Or  nous  croyons  que  cette  intention  a  été  celle 
de  la  loi  ;  et  c'est  pour  l'exprimer  que  le  para- 
graphe 10  a  été  adopté.  Ce  paragraphe  s'appli- 
querait donc  précisément  à  l'hypothèse  que 
Chauveau  prétend  exclure. 

Remarquons  d'abord  que  la  loi  n'exige  qu'une 
seule  chose,  à  savoir  :  que  les  pièces  aient  élé 
retenues  par  le  fait  de  la  partie.  C'est  donc  à  la 
matérialité  des  choses  qu'il  convient  de  se  ré- 
férer. L'absence  de  toute  indication  relative  à 
l'intention  en  fait  un  devoir  d'autant  plus  impé- 


rieux que  cette  absence  n'est  qu'une  conséquence 
d'une  appréciation  exacte  des  difficultés  graves 
que  les  questions  d'intention  pouvaient  soulever. 

L'ignorance  de  l'existence  d'une  pièce  qu'on  a 
en  sa  possession  est  un  fait  tellement  intime , 
qu'on  ne  pourrait  rendre  la  prétention  con- 
traire l'objet  d'une  preuve  quelconque.  Cepen- 
dant le  fait  de  cette  possession  a  causé  un  grave 
préjudice,  puisqu'une  partie,  qui  ne  devait  pas 
l'être,  a  été  condamnée.  Or,  comment  concevoir 
l'impossibilité  absolue  de  toute  réparation  dans 
laquelle  cette  partie  serait  placée,  par  l'impuis- 
sance où  elle  serait  d'établir  que  la  bonne  foi  de 
son  adversaire  n'est  qu'un  vain  prétexte? 

A  c6té  de  cet  inconvénient  déplorable ,  s'en 
trouvait  un  autre  non  moins  grave.  On  ouvrait 
une  large  porte  à  l'arbitraire,  en  constituant  les 
tribunaux  juges  nécessaires  de  cette  intention. 
C'était,  en  effet,  les  placer  en  présence  de  deux 
allégations  dépouillées  de  tout  secours  extérieur 
et  les  exposer  ainsi  à  consacrer  dans  plusieurs 
cas  le  contraire  de  la  vérité. 

Il  n'y  avait  qu'un  seul  moyen  qui  put  faire 
heureusement  franchir  ce  double  écueil ,  et  ce 
moyen  est  celui  que  la  loi  a  pris.  Le  fait  de  la 
possession  des  pièces  et  de  leur  rétention  est  dé- 
terminant. Il  crée  une  présomption  légale  de 
dol ,  suffisante  pour  donner  ouverture  à  la  re- 
quête civile. 

I^  loi  ne  pouvait  pas  hésiter  à  se  décider 
ainsi ,  car  le  résultat  qu'elle  atteint  est  le'  seul 
juste ,  le  seul  équitable.  Ainsi  la  partie  qui  ne 
doit  rien  se  trouve  exonérée  d'une  condamnation 
imméritée.  Son  adversaire  perd  le  bénéffce  d'un 
jugement  qui  n'a  été  qu'une  surprise  i  la  reli- 
gion des  juges,  et  dont  l'annulation  ne  fait  que 
lui  rendre  la  position  dans  laquelle  il  était  réel- 
lement placé. 

Le  système  contraire  a  des  conséquences  ini- 
ques et  grève  d'une  responsabilité  désastreuse  la 
partie  qui  n'a  absolument  rien  à  se  reprocher. 
En  effet,  si  elle  n'a  pas  produit  les  pièces  dont 
son  intérêt  exigeait  la  représenlation ,  c'est  par 
l'excellente  raison  qu'elles  étaient  dans  les  mains 
de  son  adversaire.  On  ne  saurait  donc  lui  repro- 
cher ni  faute,  ni  imprudence,  ni  légèreté. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  ce  dernier  ;  s'il 
pouvait  échapper  au  reproche  d'avoir  commis 
une  faute  grave ,  il  se  trouverait  au  moins  con- 
vaincu de  négligence.  Il  a,  en  effet,  le  tort  de 
ne  s'être  pas  assez  assuré  de  l'existence  du  droit 
qu'il  allait  exercer.  Cependant  c'est  lui  qu'on 
récompenserait  de  cette  heureuse  négligence, 
c'est  lui  qu'on  enrichirait  des  dépouilles  injuste- 
ment arrachées  à  son  adversaire  ! 
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Est-il  vrai  cependant  qu*il  doive  en  être  ainsi 
et  qae  la  loi  n*ait  autorisé  la  requête  civile  que 
lorsqu'il  s'agit  d'un  dol  caractérisé  ? 

La  négative  s'induit  des  motifs  et  du  texte  de 
Tarticle  480.  La  requête  civile  n*est  qu'un  moyen 
de  corriger  Terreur  dans  laquelle  le  juge  devait 
fatalement  tomber  par  le  fait  ou  par  la  fraude 
de  Tune  des  parties.  C'est  ce  que  prouve  invinci- 
blement le  paragraphe  9  de  cet  article  480. 

L'usage  des  pièces  fausses  peut  caractériser 
un  dol.  Il  peut  aussi  n'être  que  le  résultat  de  la 
bonne  foi  et  de  l'ignorance.  At-on  hésité,  dans 
cette  dernière  hypothèse,  à  autoriser  la  requête 
civile?  Cependant  la  bonne  foi  de  la  partie  est 
exclusive  de  toute  intention  frauduleuse ,  et  si 
la  loi  exigeait  cette  intention,  il  faudrait  décider, 
pour  l'usage  des  pièces  fausses,  ce  que  Chauveau 
enseigne  pour  la  rétention  des  pièces.  Le  con- 
traire cependant  n'a  jamais  été  contesté  par  per- 
sonne. 

Mais ,  si  la  bonne  foi  n'est  point  une  excuse 
pour  l'usage  des  pièces  fausses,  pourquoi  lui  re- 
connattrait-on  ce  caractère,  lorsqu'il  s'agit  de 
rétention  de  pièces  décisives?  Évidemment  il  y 
a  dans  les  motifs  de. décision,  dans  l'bn  et  dans 
l'autre  cas,  une  telle  identité  qu'on  ne  saurait 
justifier  ni  concevoir  une  pareille  divergence 
dans  les  résultats. 

Concluons  donc  que  le  sens  du  paragraphe  10, 
déterminé  par  les  motifs  qui  ont  fait  admettre 
la  requête  civile,  justifié  par  l'énormité  des  con- 
séquences que  le  système  de  Chauveau  entraîne- 
rait, est  invariablement  fixé  par  son  rapproche- 
ment avec  le  paragraphe  9.  Le  dol  est 'présumé 
dans  le  fait  de  rélentioA,  au  même  titre  que 
dans  le  fait  de  l'usage  des  pièces  fausses.  L'un 
et  l'autre  se  réalisant,  le  jugement  est  essentiel- 
lement altéré  dans  son  principal  caractère,  et  la 
requête  civile  est  ouverte ,  quelles  qu'aient  été 
les  causes  déterminantes  de  l'un  ou  de  l'autre. 
La  preuve  que  le  paragraphe  10  n'a  pas  d'autre 
but  que  le  paragraphe  9,  c'est  que  déjà  le  para- 
graphe 1«'  punissait  le  dol  personnel ,  et  qu'il 
est  impossible  d'admettre  que  le  législateur  ait 
cru  devoir  consacrer  deux  fois ,  dans  le  même 
article,  la  même  disposition. 

Enfin  la  justesse  de  notre  conclusion  est  prou- 
vée par  la  jurisprudence  que  nous  avons  déjà 
rappelée.  Si,  dans  la  supposition  de  mauvaise 
foi  admise  par  Chauveau ,  la  loi  exige  la  dissi- 
mulation et  la  rétention,  la  conséquence  néces- 
saire de  sa  disposition  sera  que  le  dol  n'existera 
que  par  la  réunion  de  ces  deux  circonstances, 
et  que  la  simple  dissimulation ,  fût-elle  le  pro- 
duit de  la  fraude  la  plus  insigne ,  ne  saurait, 


dans  aucun  cas,  autoriser  la  requête  civile. 

Le  contraire  a  été  cependant  formellement 
jugé  par  la  cour  de  cassation.  Son  arrêt  du 
19  février  1823  décide,  en  effet,  que  la  dissimu- 
lation d'une  pièce,  sans  qu'il  y  ait  eu  rétention, 
pouvait  constituer  un  dol  donnant  ouverture  à 
requête  civile.  Dans  le  système  de  Chauveau, 
cet  arrêt  serait  une  violation  flagrante  de  la  loi, 
puisqu'il  ferait  produire  à  une  seule  des  circon- 
stances prévues  les  effets  que  la  loi  n'a  voulu 
donner  qu'à  la  réalisation  simultanée  de  l'une  et 
de  l'autre.  S'il  faut  qu'il  y  ait  mauvaise  foi,  dis- 
simulation et  rétention,  il  est  évident  que  la 
mauvaise  foi  qui  n'aura  produit  que  la  dissimu- 
lation ne  pourrait  être  atteinte,  sans  méconnat- 
tre  la  volonté  expresse  du  législateur. 

La  cour  de  cassation  n'a  pas  hésité  pourtant, 
et  Chauveau  approuve  formellement  son  arrêt. 
Donc  la  cour  a  admis  expressément  que  le  texte 
du  paragraphe  10  de  l'article  480  a  un  sens  toul 
spécial ,  à  savoir  :  que  la  réunion  des  circon- 
stances qui  y  sont  énumérées  crée  une  présomp- 
tion légale  de  dol ,  rendant  inutile  et  superflue 
l'examen  de  l'intention  qui  les  a  déterminées. 
Cet  examen  devient,  au  contraire,  indispensable 
lorsque  les  parties  se  trouvant  en  présence  d'une 
simple  dissimulation,  il  y  a  lieu  de  rechercher  si 
cette  dissimulation  ne  constitue  pas  un  vérita- 
ble dol,  et  s'il  convient  d'appliquer  le  paragra- 
phe !•'.  La  bonne  ou  mauvaise  foi,  indifférente 
dans  la  première  hypothèse ,  est  donc  décisive 
et  conséquemment  nécessaire  à  établir  dan»  la 
seconde. 

447.  —  Nous  aurions  maintenant  à  recher- 
cher quels  sont  les  jugements  qui  peuvent  être 
attaqués  par  la  voie  de  la  requête  civile  ;  quels 
sont  les  effets  de  l'introduction  de  l'instance, 
ceux  de  son  admission.  Mais  les  difficultés  que 
ces  divers  points  peuvent  entraîner  appartien- 
nent à  une  autre  matière  que  celle  qui  nous  oc- 
cupe. Nous  devons  donc  renvoyer  aux  auteurs 
qui  ont  écrit  sur  cette  partie  de  notre  droit. 
Rappelons  seulement  que  l'exécution  du  juge- 
ment attaqué  ne  saurait  être  ni  suspendue  ni 
arrêtée  jusqu'au  moment  où ,  par  la  consécra- 
tion de  la  requête  civile,  ce  jugement  se  trouve 
rétracté  et  les  parties  remises  au  même  état 
qu'avant  sa  prononciation. 

De  U  prise  à  partie. 
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474.  —  La  condamnation  contre  le  juge  peut  entraîner 
la  contrainte  par  corps. 

448.  —  Si  dans  le  Code,  disait  Toralear  du 
gouveroement ,  on  avait  pu  se  décider  par  les 
sentiments  de  respect  qu'inspirent  en  France, 
plus  que  partout  ailleurs,  Timpartialité,  Texac- 
tilude  et  rextréme  délicatesse  des  magistrats, 
on  n'y  aurait  pas  même  prévu  qu*il  put  s*en 
trouver  dans  le  cas  d'être  pris  à  partie.  Mais  ne 
sufiit-il  pas  que  des  exemples,  quelque  rares 
qu'ils  soient,  puissent*  se  présenter,  pour  que  la 
magistrature  entière  doive  être  satisfaite  qu'il  y 
ait  une  loi  sévère  ^  sous  l'égide  de  laquelle  les 
parties  lésées  peuvent  obtenir  la  réparation  qui 
leur  est  due. 

449^  —  Évidemment  l'écueil ,  en  cette  ma- 
tière, résidait  dans  un  parti  extrême,  soit  qu'on 
abandonnât  la  prise  à  partie  au  gré  des  plaideurs 
malheureux,  soit  qu'on  la  prohibât  d'une  ma- 
nière absolue. 

Le  premier  système  offrait  de  graves,  de  nom- 
breux inconvénients.  Rien  de  plus  dangereux , 
pour  l'ordre  social  lui  même,  que  de  livrer  le 
juge  aux  passions  haineuses  de  ceux  qu'il  a  dû 
condamner.  Dès  cet  instant,  disait  un  avocat 

<  L.  15,  ^  1,  et  iO,  S  i,  Dig  ,  dejuJiciis. 


général  au  parlement  de  Grenoble ,  avili  par 
l'opinion  même  de  la  loi,  le  magistrat  serait 
dégradé  dans  ses  fonctions  ;  son  autorité,  liée  à 
la  dignité  de  son  caractère,  s'affaiblirait  comme 
elle,  et  lorsque  le  juge  serait  sans  considération, 
la  loi  serait  sans  force. 

lia  prescription  absolue  de  tout  recours  n'of- 
frait pas  de  moindres  périls ,  quoique  dans  un 
autre  ordre  d'idées.  Dégagé  de  toute  crainte,  le 
magistrat  aurait  pu  se  livrer  à  ses  passions,  sous 
le  voile  de  l'accomplissement  d'un  devoir.  Or, 
ajoutait  le  même  magistrat,  le  plus  grand  crime 
des  administrateurs  de  la  justice  serait  de  la 
trahir  quand  ils.  paraissent  la  rendre,  établir 
comme  une  règle  que  dès  qu'un  homme  est  dé- 
coré du  titre  de  juge ,  il  est  inaccessible  à  la 
prévarication,  ce  serait  mal  connaître  la  faible 
humanité,  ouvrir  la  barrière  à  d'odieux  abus 
et  consacrer  quelquefois  la  plus  révoltante  ini- 
quité. 

4ft0.  —  Le  besoin  de  répression  contre  les 
magistrats  prévaricateurs  était  donc  impérieu- 
sement indiqué.  Celte  nécessité  a  été  sentie  par 
tous  les  peuples.  L'histoire  est  là  pour  nous  mon- 
trer que  les  peines  corporelles  les  plus  cruelles 
ont  puni  de  pareils  forfaits.  Il  est  donc  vrai  de 
dire  que  la  prise  à  partie  se  retrouve  dans  les 
plus  anciennes  législations,  sous  des  formes  em- 
preintes dans  chacune  du  caractère,  du  génie  et 
des  mœurs  de  la  nation.  Les  Romains  l'avaient 
formellement  consacrée  >• 

En  France,  la  partie  qui  avait  succombé  pou- 
vait, dans  les  premiers  temps,  appeler  le  juge  à 
défendre,  l'épée  à  la  main,  le  bien  jugé  de  sa 
sentence  ;  plus  tard,  et  lorsque  la  faculté  d'ap- 
pel fut  reconnue,  le  juge  qui  avait  prononcé 
devenait  l'intimé  principal  et  devait  plaider  à 
l'appui  de  son  jugement.  Cet  état  de  choses  sou- 
levant des  plaintes  unanimes,  une  ordonnance 
de  François  !«'  le  flt  cesser,  en  déclarant  que 
l'appel  devait  être  dirigé  contre  la  partie.  Mais 
le  juge  ne  dut  pas  moins  être  intimé.  De  partie 
principale,  il  devint  partie  jointe,  mais  néces- 
saire. 

Le  premier  édit  qui  restreignit  la  faculté  illi- 
mitée d'actionner  le  juge  est  l'ordonnance  de 
1540.  Cette  ordonnance,  relative  à  l'administra- 
tion de  la  justice  en  Normandie,  défend  de  pren- 
dre le  juge  à  partie,  sinon  que  l'on  maintienne 
par  relief  qu'il  x  oit  dol  ou  fraude,  ou  concus- 
sion j  ou  erreur  évidente  en  fait  ou  en  droit  2. 

L'ordonnance  de  Blois,  de  1579,  rendit  ce 
principe  commun  aux  autres  provinces;  celle 

t  Voy.  Colleclion  d*Isamberl,  t.  XII,  p.  709. 
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de  1667  le  confîrma.  I4i  seule  modiGcalion  que 
celle  dernière  inlroduisil  fut  de  mulliplier  les 
cas  légaux  de  prise  à  partie. 

451.  —  Ces  ordonnances  fornièrenl  le  droit 
commun  de  la  France  jusqu'à  la  loi  du  5  bru- 
maire  an  it.  Plus  lard,  le  Code  de  procédure 
est  venu  définitivement  régler  le  principe  et  les 
formes  de  la  prise  à  partie. 

M%,  —  Aux  termes  de  Tarticle  KOiS,  cette 
voie  d'attaque  contre  les  juges  n'est  ouverte  que 
dans  l'une  des  quatre  hypothèses  suivantes  : 
l*"  s'il  y  a  dol,  Traude  ou  concussion,  qu'on  pré- 
tendrait avoir  été  commis  soit  dans  le  cours  de 
rinslruction ,  soit  lors  du  jugement  ;  â°  si  la 
prise  à  partie  est  expressément  prononcée  par 
la  loi  ;  3»  si  la  loi  déclare  le  juge  personnelle- 
ment responsable ,  à  peine  de  dommages-inté- 
rêts ;  4*  s'il  y  a  déni  de  justice,. 

De  ces  quatre  hypothèses,  deux  appartiennent 
plus  particulièrement  à  la  matière  que  nous 
examinons ,  à  savoir  :  la  première  et  la  qua- 
trième. C'est  aussi  d'elles  seules  que  nous  nous 
occuperons. 

4ftS.  —  Le  dol  et  la  fraude,  que  la  pratique 
confond  assez  habituellement ,  ont  ici  une  ac- 
ception spéciale  qu'il  oe  faut  pas  perdre  de  vue. 
Identiques  dans  leurs  effets ,  ils  diffèrent  dans 
les  caractères  qui  les  constituent.  Ainsi  et  par 
rapport  à  la  prise  à  partie,  le  dol  consistera  dans 
les  machinations  ou  les  artifices  qu'un  juge  se 
sera  permis  à  rencontre  d'une  partie.  11  y  aura 
fraude  lorsque ,  volontairement  et  dans  le  des- 
sein de  nuire,  le  juge  aura  ouvertement  violé  la 
loi  qu'il  était  chargé  d'appliquer. 

454.  —  Le  dol  peut  se  réaliser  soit  dans  le 
cours  de  l'instruction,  soit  au  moment  du  juge- 
ment ;  la  fraude  ne  résulte  que  du  jugement 
lui-même.  Ce  n'est  qu'alors,  en  effet,  que  le 
préjudice  qu'elle  a  pour  but  d'occasionner  se 
manifeste. 

De  là  cette  conséquence  que  le  fait  qualifié 
fraude,  et  sur  l'existence  duquel  il  ne  saurait  y 
avoir  doute ,  peut  n'être  que  le  résullat  d'une 
erreur  involontaire.  Il  est  même  présumé  tel 
jusqu'à  preuve  contraire.  Le  doL  au  contraire, 
emporte  par  lui-même  l'idée  d'une  intention 
évidemment  mauvaise. 

En  effet,  les  manœuvres,  les  artifices  qui  le 
caractérisent  ne  permettent  guère  d'équivoquer 
sur  l'esprit  qui  a  dicté  les  unes  ou  les  autres. 
Comment  le  juge  pourra-t-il  intentionnellement 
se  justifier  d'avoir,  par  des  moyens  fallacieux, 
amené  la  partie  à  des  aveux  ou  à  des  conces- 
sions qu'elle  ne  devait  pas?  d'avoir  ajouté  ou 
retranché  à  la  déposition  des  témoins  qu'il  a 


entendus  ?  Comment  le  rapporteur  d'un  procès 
innocentera-t-il  le  fait  d'avoir  soustrait  d'un 
dossier,  ou  dissimulé  dans  son  rapport  «  une 
pièce  décisive  pour  la  partie?  d'avoir  présenté 
comme  certains  des  /ails  qu'il  sait  être  faux? 
Comment  enfin  le  président,  qui  après  la  pro- 
nonciation du  jugement  en  altère  la  rédaction 
en  y  ajoutant  ou  diminuant,  pourra-t  il  persua- 
der de  sa  bonne  foi  ?  Chacun  de  ces  faits  est 
trop  contraire  à  la  loyauté  qu'exigent  les  fonc- 
tions de  magistrat .  pour  qu'on  puisse  se  mé- 
prendre sur  l'inlcnlion  qui  lésa  dictés. 

455.  —  Mais,  à  la  différence  de  la  fraude,  le 
dol  ne  résultera  jamais  du  jugement,  en  ce  sens 
que  les  faits  qui  le  constituent  ne  ressortiront 
jamais  dU  rapprochement  de  celui-ci  avec  le 
texte  de  la  loi.  Dès  lors,  s'il  est  vrai  que  la 
fraude,  comme  le  dol,  doit  être  prouvée,  il  n'est 
pas  moins  certain  qu'il  y  aura  dans  la  preuve 
offerte  cette  distinction  importante  que  celle  de 
la  fraude  devra  porter  sur  l'intention  du  juge, 
et  celle  du  dol  sur  l'existence  des  faits  dont  on 
Teut  le  faire  résulter. 

456.  —  L'une  ou  l'autre  de  ces  preuves 
admise  et  rapportée,  la  prise  à  partie  doit  réus- 
sir, sans  que  la  juridiction  saisie  ait  à  s'enquérir 
du  mobile  qui  a  poussé  le  juge.  Il  importe  peu 
qu'il  ait  obéi  à* ses  propres  inspirations  ou  suivi 
l'impulsion  d'une  volonté  étrangère.  11  a,  dans 
tous  les  cas,  manqué  à  ses  devoirs,  et  dès  lors 
justement  encouru  la  peine  prononcée  par  la 
loi. 

457.  —  La  concussion  est  placée  sur  la  même 
ligne  que  le  dol  et  la  fraude.  Cela  était  d'autant 
plus  rationnel  que  ceux-ci  ne  sont  souvent  que 
la  conséquence  immédiate  de  l'autre.  Aussi  cette 
dernière  est-elle  appréciée  beaucoup  plus  sévè- 
rement par  la  loi  qui  la  considère  et  la  punit 
comme  un  crime. 

Dès  lors  la  preuve  de  la  concussion  donnerait 
lieu  non-seulement  à  la  pénalité  édictée  par  la 
loi  criminelle ,  mais  encore  à  la  prise  à  partie, 
dont  les  effets  entraîneraient  l'obligation ,  pour 
le  juge,  de  réparer  le  préjudice  qu'il  aurait 
causé. 

458.  —  La  corruption  tentée  contre  les  juges 
n'agit  pas  toujours  ouvertement,  elle  sait  revêtir 
des  formes  tellement  adroites ,  elle  se  produit 
par  des  moyens  en  apparence  si  innocents,  que 
le  juge  se  trouve  enlacé  sans  s'en  douter ,  et 
comme  malgré  lui,  dans  les  filets  dont  elle  a  su 
l'envelopper.  liC  magistral  jaloux  de  sa  considé- 
ration ne  saurait  donc  se  montrer  trop  suscepti- 
ble contre  l'audace  de  certains  plaideurs.  L'objet 
de  la  plus  minime  valeur,  le  cadeau  le  plus  in- 
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différent,  le  serrioe  le  plas  faible  doit  être  im- 
pitoyablement refusé.  La  magistrature  est  à  Tin- 
star  de  la  femme  de  César  :  elle  ne  doit  pas 
même  être  soupçonnée. 

4ftfl.  —  I^  dol,  la  fraude,  la  concussion 
peuvent ,  dans  le  sens  que  nous  Tenons  d'indi- 
quer, devenir,  en  cas  de  dénégation,  Tobjet 
d'une  preuve  testimoniale.  Il  est  facile  de  com- 
prendre que  les  faire  dépendre  d'une  preuve,  ou 
même  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
c'était  en  rendre  la  répression  impossible.  C'est 
dans  cette  prévision  que  la  loi  n*exige  l'annexe 
des  pièces  justificatives  que  s'il  en  existe.  Mais, 
à  défaut ,  la  requête  doit  contenir  l'articulation 
précise  des  faits  de  dol,  de  fraude  ou  de  concus- 
sion. Si  ces  faits  sont  graves  et  pertinents,  la 
preuve  ne  saurait  en  être  refusée. 

460.  —  Le  déni  de  justice  constitue  une 
véritable  forfaiture.  Institué  pour  rendre  la  jus- 
lice,  le  magistrat  la  doit  à  tous  sans  faveur,  sans 
préférence.  Il  manque  donc  au  premier  de  ses 
devoirs  lorsqu'il  refuse  de  se  prêter  aux  récla- 
mations de  ceux  qui  recourent  à  son  minis- 
tère. 

Le  déni  de  justice ,  sévèrement  apprécié  par 
les  législations  qui  se  sont  succédé ,  constitue, 
sous  l'empire  du  Code  de  procédure,  un  dol 
présumé.  Cette  présomption  est  de  telle  nature 
qu'elle  n'admet  même  pas  la  preuve  du  con- 
traire. Le  législateur  n'a  pas  pu  supposer  la 
possibilité  de  la  bonne  foi  chez  celui  qui,  sourd 
à  tontes  les  injonctions,  a  persisté  à  méconnaître 
les  obligations  que  son  caractère ,  que  la  con- 
fiance de  la  loi  lui  imposait. 

La  preuve  du  déni  de  justice  entraîne  donc 
avec  elle  la  nécessité  d'une  répression ,  aucune 
excuse  ne  saurait  prévaloir.  On  comprend  dès 
lors  pourquoi  tous  les  soins  du  législateur  se 
sont  portés  sur  la  détermination  de  ce  qui  con- 
stitue cette  preuve. 

4161.  ^  11  était  dangereux  de  s'en  rappor- 
ter, quant  à  ce,  à  la  déposition  de  témoins.  La 
dignité  de  la  magistrature  courait  le  risque 
d'être  altérée  par  les  nombreuses  attaques  qu'un 
pareil  moyen  aurait  pu  motiver.  En  conséquence 
l'article  507  du  Code  de  procédure  a  taxative- 
ment  indiqué  le  mode  de  preuve  admissible. 

Ce  n'est  donc  qu'après  les  deux  sommations 
faites  dans  les  formes  et  délais  qui  y  sont  indi- 
qués, que  le  irefus  du  juge  est  certain  et  que  le 
droit  de  le  prendre  à  partie  est  ouvert.  Consé- 
quemment  la  requête  qui  signale  l'exercice  de 
ce  droit  doit  mentionner  Faccomplissemenl  de 
celle  formalité,  et  être  accompagnée  de  Tori- 
ginai  des  deux  sommations ,  comme  pièces  jus- 
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tificatives.  Le  défaut  de  production  de  ces  deux 
actes ,  et  â  plus  forte  raison  l'omission  qui  en 
aurait  été  faite  au  mépris  de  l'article  507,  ren- 
drait la  prise  à  partie  non  recevable. 

46!l.  —  Un  principe  incontestable,  et  qui 
résultait  de  la  nature  des  choses ,  c'est  que  la 
disposition  de  Farticle  505  est  essentiellement 
limitative.  En  conséquence,  toute  prise  à  partie 
fondée  sur  un  fait  autre  que  ceux  qui  y  sont 
formellement  prévus  serait  absolument  non  re- 
cevable. 

46S.  —  Une  difficulté  s'est  pourtant  présen- 
tée, qui,  tout  en  respectant  ce  principe,  tendrait 
néanmoins  à  le  violer.  On  a  dit  :  La  violation 
involontaire  de  la  loi  peut  constituer  une  faute 
extrêmement  grave.  Or ,  aux  termes  de  la  loi 
romaine,  la  faute  lourde  est  assimilée  au  dol  ; 
donc,  la  prise  à  partie  pour  une  faute  de  ce 
genre  rentre  parfaitement  dans  les  termes  de  la 
disposition  do  paragraphe  1*'  de  l'article  505. 

Ce  système,  qui  tend  à  ajouter  la  faute  lourde 
au  cas  de  dol,  de  fraude  ou  de  concussion,  avait 
été  formellement  consacré  par  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  â3  juillet  1806.  Mais  un 
arrêt  plus  récent,  du  17  juillet  185S,  a  décidé 
le  contraire.  Quel  est,  de  ces  deux  monuments 
de  jurisprudence,  celui  qui  fait  une  plus  exacte 
application  de  la  loi  ? 

4641.  —  Pour  décider  cette  question,  qui  ne 
laisse  pas  de  présenter  un  grave  intérêt,  il  con- 
vient de  faire  un  retour  sur  ce  qui  se  pratiquait, 
avant  le  Code  de  procédure.  La  volonté  du  légis- 
lateur, éclairée  par  la  doctrine  et  la  pratique 
de  ses  devanciers ,  ressortira  plus  nette  et  plus 
claire.  On  jugera  de  ce  qu'il  a  réellement  fait  par 
ce  qu'il  était  en  mesure  de  faire. 

Or,  redit  de  1540  plaçait  nommément  au 
rang  des  causes  autorisant  la  prise  à  partie  l'er- 
reur évidente  du  juge  en  fait  et  en  droit.  Mais 
quelle  que  fût  l'élasticité  de  cette  prescription, 
la  pratique ,  cette  pierre  de  touche  des  lois ,  ne 
tarda  pas  à  la  restreindre.  C'est  ce  qu'attestent 
les  jurisconsultes  de  l'époque. 

Ce  qui  est  certain,  c'est  que  la  répulsion  que 
l'exécution  littérale  inspirait  était  telle,  que  l'or- 
donnance de  1579  n'osa  pas  la  méconnaître. 
L'article  147  se  borne  à  autoriser  la  prise  à  par- 
tie ,  si  nos  cours  et  tribunaux  trouvent  qu'il  x 
ait  faute  manifeste  du  juge,  pour  laquelle  il 
doive  être  condamné  en  son  nom,  et  cela  indé- 
pendamment du  dol,  de  la  fraude,  de  la  concus- 
sion. 

Ainsi ,  l'erreur  continua  d'être  une  cause  de 
prise  à  partie.  Mais  cette  erreur  dut  constituer 
une  faute  évidente ,  jugée  telle  par  les  tribu- 
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naaz ,  et  de  nature  à  faire  condamner  le  juge 
en  son  nom  ;  et  encore  ce  mol  faute  avait-il  été 
accepté  comme  emportant  Tidée  d*un  fait  volon* 
taire  qui  empêchait  de  la  confondre  avec  Ter- 
reur simple.  Cest  ainsi  que  de  nombreux  arrêts 
avaient  jugé  que  le  magistrat  qui  avait  prononcé 
contrairement  aux  lois  et  règlements,  mais  qui 
Tavait  fait  sans  dol  ni  fraude,  ne  pouvait  pas 
être  pris  à  partie. 

L'ordonnance  de  1667,  conçue  cependant  dans 
un  esprit  hostile  à  la  magistrature,  que  la  noble 
voix  de  Laraoignon  fut  impuissante  à  protéger, 
ne  dispose,  sur  la  faute  du  ju{$e,  autre  chose  que 
ce  que  renfermait  déjà  l'ordonnance  de  1579. 
La  pratique  dut  donc  rester,  et  resta  en  effet,  la 
même.  On  n'admit  comme  faute,  autorisant  la 
prise  à  partie,  que  la  négligence  affsctAx  et 
inexcusable  ^ 

Voilà  le  droit  commun  qui  s'offrait  au  légis- 
lateur au  moment  de  la  loi  de  brumaire  an  iy. 
Dès  lors ,  les  auteurs  de  cette  loi  étaient  parfai- 
tement en  mesure  déjuger  de  ce  qu'il  convenait 
de  faire;  et  si  d'une  part  il  est  certain  que  la 
prise  à  partie  ne  peut  être  autorisée  que  dans 
les  cas  formellement  prévus,  ce  qui  a  été  admis 
sous  toutes  les  législations  ;  si  d'un  autre  côté  la 
faute  du  juge  n'a  plus  été  placée  au  rang  des 
causes  qui  l'autorisent,  ne  faut  il  pas  reconnaître 
que  le  nouveau  législateur  a  formellement  ré- 
pudié les  errements  de  son  prédécesseur? 

Ainsi,  le  silence  de  la  loi,  imité  plus  tard  par 
le  Code  de  procédure,  suffit  pour  enlever  à  l'opi- 
nion que  nous  combattons  tout  appui  dans  la 
lettre  de  cette  loi;  car  ce  qui  est  vrai  aujour- 
d'hui, à  savoir  que  la  faute  lourde  est  assimilée 
au  dol ,  ne  l'était  pas  moins  sous  les  ordonnan- 
ces. Celte  assimilation  n'avait  pas  dès  lors  été 
jugée  suffisante,  puisque  le  législateur  avait  dû 
inscrire  dans  sa  disposition  la  faute  du  magis- 
trat. Cette  même  assimilation  suffirait-elle  au- 
jourd'hui que  notre  Code  n'a  plus  reproduit  cette 
cause  de  prise  à  partie? 

On  pourrait  le  prétendre  si  cette  suppression 
n'avait  été  que  la  conséquence  de  l'idée  que  la 
faute  étant  assimilée  au  dol ,  il  était  inutile  de 
s'occuper  de  l'une,  l'autre  se  trouvant  formelle- 
ment prévue.  Mais  il  s'en  faut  que  cette  pensée 
ait  été  le  mobile  du  législateur.  On  peut  juger, 
par  les  paroles  que  nous  avons  empruntées,  en 
commençant,  à  l'exposé  des  motifs  du  Code  de 
procédure ,  que  l'admission  de  la  prise  à  partie 
n*a  été  consacrée  qu'avec  l'espérance  qu'elle  res- 
terait comme  une  menace  vaine,  en  présence  du 
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caractère  si  honorable  de  la  magistratore  fran- 
çaise. 

L'arrêt  de  la  section  civile  du  17  juillet  1852, 
qui  repousse  la  prise  à  partie  pour  la  faute  même 
grossière  du  magistrat,  à  qui  on  ne  peut  repro- 
cher ni  dol  ni  fraude,  a  donc  fait  une  applica- 
tion rigoureusement  exacte  du  texte  de  l'ar- 
ticle 505  du  Code  de  procédure. 

465.  —  Cependant  Chauveau ,  mettant  cet 
arrêt  en  regard  de  celui  de  1806,  regrette  ce 
changement  de  jurisprudence.  «  Sans  doute, 
dit-il,  la  faute  grossière,  la  faute  lourde  ne  devra 
pas  être  légèrement  admise  ;  mais  il  peut  exister 
des  fautes  tellement  grossières,  qu'il  soit  impos- 
sible de  ne  pas  les  considérer  comme  un  véritable 
dol,  et  dès  lors  une  réparation  devient  nécessaire 
autant  dans  l'intérêt  de  la  morale  publique  que 
dans  celui  de  la  justice  :  De  la  morale  y  parce 
qu'au  lieu'  de  compromettre  la  magistrature , 
celte  réparation  éclatante  venge  son  honneur  en 
ne  tombant  que  sur  le  membre  que  son  igno- 
rance ou  son  improbité  rend  indigne  de  siéger 
dans  son  sein  ;  de  la  justice ,  parce  que  la  loi 
reconnaît  elle-même  que  tout  fait  de  l'homme 
qui  cause  un  dommage  à  autrui  oblige  celui  par 
la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer  \  » 

ii66.  —  Chauveau  a  tort,  dans  la  forme,  de 
placer  sur  la  même  ligne  l'improbité  et  l'igno- 
rance. Le  juge  qui  se  trompe  par  improbité  ne 
commet  pas  seulement  une  faute  lourde,  il  se  rend 
coupable  d'une  véritable  prévarication.  Le  prin- 
cipe de  sa  conduite  résidera  dans  un  sentiment 
de  faveur,  d'inimitié  ou  d'avidité,  et,  à  ce  titre, 
la  prise  à  partie  ne  constitue  plus  que  le  juste 
châtiment  de  sa  fraude. 

Peut-on  assimiler  à  ce  juge  le  magistrat  qui , 
n'ayant  pas  cessé  d'être  mù  par  la  pensée  du  de- 
voir, a  eu  cependant  le  malheur  de  se  tromper  ? 
L'intelligence  la  plus  noble,  la  plus  élevée  n'a- 
t-elle  pas  ses  moments  d'oubli,  d'entraînement, 
d'erreurs?  Et  l'on  punira,  comme  un  malhonnête 
homme,  celui  qui  a  cédé  malgré  lui  à  l'infirmité 
de  la  nature  humaine?  Nous  ne  craignons  pas 
de  le  dire  :  un  pareil  système  serait  plus  qu'une 
révoltante  iniquité,  il  serait  un  véritable  malheur 
social.  Quel  homme  voudrait,  à  une  pareille  con- 
dition, aborder  les  fonctions  de  la  magistrature? 

Nous  l'avons  déjà  dit,  le  juge  ne  peut,  ne  doit 
répondre  que  de  la  droiture  de  ses  intentions , 
que  de  la  loyauté  de  sa  conduite.  Tant  que  sa 
volonté  est  demeurée  pure,  il  est  réellement 
irréprochable.  Son  erreur,  quelque  lourde  qu'elle 
soit,  n'est  plus  qu'un  fait  malheureux ,  fort  re- 
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gretlable  sans  doale,  mais  qui  ne  saurait  entraî- 
ner la  moindre  responsabilité. 

Au  fond,  rappel  que  fait  Ghauveau  à  l'arti- 
cle 1382  n'est  pas  moins  inadmissible.  Cet  ar- 
ticle règle  les  rapports  de  citoyens  à  citoyens, 
comme  il  réglerait  ceux  de  citoyens  à  magistrats, 
s*il  n'existait  pour  ceux-ci  une  loi  contraire.  Or, 
cette  loi ,  c'est  l'article  505 ,  qui  ne  soumet  le 
juge  à  réparer  le  préjudice  qu'il  a  causé  que 
dans  les  cas  spécialement  indiqués.  Par  là  se 
tron?e  formellement  abrogé  l'article  1382,  et 
cette  abrogation  n*était  qu'un  acte  de  justice. 
En  effet,  le  citoyen  qui  subira  l'application  du 
principe  qu'il  renferme  ne  sera  tenu  qu'à  une 
réparation  pécuniaire  ;  pour  le  juge,  au  contraire, 
la  prise  à  partie  compromet  son  état,  son  hon- 
neur même.  Lui  appliquer  l'article  1382,  ce  se- 
rait donc  le  placer,  en  regard  de  cette  disposition, 
dans  une  position  bien  plus  défavorable  que  celle 
d'un  simple  citoyen. 

Ajoutons  que  l'application  de  l'article  1382  à 
la  prise  à  partie  conduirait  bientôt  à  cette  consé- 
quence que,  toutes  les  fois  que  le  juge  aurait  pro* 
nonce  sur  un  procès ,  il  serait ,  sous  prétexte  de 
faute  grave,  obligé  de  descendre  de  son  siège  et 
de  plaider  le  mérite  de  sa  décision  ;  et,  quelque 
difficile  qu'on  fût  à  admettre  la  faute  grave,  on 
n*empécherait  pas  le  mal  qui  naîtrait  du  scandale 
de  la  poursuite. 

Or,  l'esprit  de  la  loi  a  été  précisément  de 
rendre  ces  poursuites  difficiles  et  rares.  Car, 
comme  le  rappelle  Carré,  u  s'il  faut  que  les  par- 
lies  aient  l'assurance  d'obtenir  justice,  même 
contre  leurs  propres  juges,  l'intérêt  public  exige 
aussi  que  les  ministres  de  la  justice  ne  soient  pas 
dépouillés  de  toute  dignité,  comme  ils  le  seraient 
si  les  plaideurs,  au  gré  de  leur  ressentiment  et 
de  leurs  diverses  passions,  avaient  le  droit  de  les 
obliger  de  descendre  de  leur  tribunal  pour  se 
justifier  de  leur  conduite.  Ce  droit  nous  repla- 
cerait au  temps  où ,  par  un  reste  d'abus  encore 
plus  grand  de  l'ancien  régime  féodal ,  les  juges 
étaient  eux-mêmes  responsables  de  leurs  juge- 
ments. » 

Carré  ajoute  :  «  Entre  les  magistrats  et  les 
plaideurs  il  n'est  qu'une  seule  autorité  qui  puisse 
en  même  temps  convenir  à  la  dignité  des  uns  et 
à  la  sécurité  des  autres  :  c'est  l'autorité  de  la  loi, 
qui ,  en  spécifiant  les  cas  dans  lesquels  un  plai- 
deur doit  être  admis  à  traduire  en  justice  son 
propre  juge,  pose  la  barrière  que  le  respect  dû 
à  la  magistrature  doit  empêcher  de  franchir.  » 

C'est  ce  précepte  que  la  cour  de  cassation  con- 
sacrait en  1832.  Si  elle  refuse  la  prise  à  partie, 
c'est  surtout  parce  que  l'article  505  a  spécifié 


les  cas  dans  lesquels  elle  doit  être  admise;  c'est 
ensuite  parce  qu'en  pareille  matière  on  ne  saurait 
raisonner  par  analogie  ;  et  que  s'il  résulte  de  di- 
verses dispositions  du  Code  civil  que  celui  qui 
commet  une  faute  dommageable  à  autrui  est  tenu 
de  la  réparer  et  que  la  faute  oblige  en  certains 
cas  comme  le  dol  et  la  fraude,  il  ne  s'ensuit  pas 
que  les  juges  puissent  être  pris  à  partie  pour 
avoir  commis,  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions, 
une  faute  même  grossière,  mais  sans  dol  ni 
fraude  prouvés. 

Cet  arrêt  ne  mérite  donc,  sous  aucun  rapport, 
la  critique  qu'en  fait  Ghauveau.  Admettons,  en 
conséquence ,  avec  la  cour  dont  il  émane ,  que 
la  faute  même  grossière  ne  donne  pas  ouverture 
à  la  prise  à  partie,  tant  qu*elle  n'est  que  le  ré- 
sultat d'une  erreur  involontaire.  Hais  le  juge  qui 
s'est  trompé  parce  qu'il  a  bien  voulu  se  tromper, 
ne  saurait  échapper  aux  conséquences  de  sa  con- 
duite. La  faute  volontaire  n'est  pas  seulement 
dans  le  cas  d'être  assimilée  au  dol ,  elle  est  un 
dol  évident.  Ce  qui  constitue  celui-ci  n'est-ce  pas 
l'intention  de  nuire?  Or,  la  volonté  de  se  trom- 
per renferme  évidemment  cette  intention. 

4167.  —  Nous  dirons  donc,  avec  Touiller  ^ , 
qu'une  faute  de  ce  genre  autorise  la  prise  à  par- 
tie; mais  nous  ne  ferons  pas,  comme  lui,  dépen- 
dre l'action  de  la  question  de  savoir  si  la  partie 
qui  profite  de  la  faute  peut  ou  non  en  réparer 
les  conséquences.  L'utilité  du  droit  ne  saurait 
influer  sur  son  principe.  Ainsi ,  dans  l'exemple 
choisi  par  ce  célèbre  jurisconsulte,  nous  dirons  : 

Ou  l'admission  de  la  caution  insolvable  a  été, 
de  la  part  du  juge,  le  résultat  d'une  appréciation 
erronée  sans  mauvaise  foi ,  sans  volonté  de  se 
tromper.  Dans  ce  cas ,  sa  décision  n'est  qu'un 
mal  jugé ,  insuffisant  pour  le  faire  prendre  à 
partie,  le  mal  jugé  ne  produisant  cet  effet  que 
lorsque ,  comme  l'enseigne  Duparc-Poullain ,  il 
constitue  un  procédé  caractérisé  par  la  fraude, 
l'avarice  ou  la  prévention  la  plus  inexcusable; 

Ou  le  juge  a  fermé  les  yeux  à  l'évidence, 
repoussé  la  preuve  certaine  de  l'insolvabilité, 
foulé  aux  pieds  la  notoriété  publique  qui  lui  a 
été  signalée.  On  admettra  alors  qu'il  a  agi  gratia, 
inimicitia  vel  sorde,  et  la  prise  à  partie  l'attein- 
dra dans  toutes  ses  conséquences ,  car  il  aura 
commis  sinon  on  dol ,  au  moins  'une  véritable 
fraude  rentrant  dans  les  faits  spécifiés  par  l'ar- 
ticle 505. 

46S.  —  La  prise  à  partie  peut  s'adresser  à 
un  seul  juge,  comme  à  une  section  d'un  tribunal 
ou  d'une  cour,  comme  au  tribunal  ou  à  la  cour 

«  T.  Il,  p.  256. 
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tout  cnlicrc  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont,  à  cet  égard,  depuis  longtemps  fixées. 

Quelques  difficultés  s'étaient  d*abord  élevées 
à  l'endroit  des  officiers  du  ministère  public.  L'ar- 
ticle 50S ,  disait-on ,  autorise  la  prise  à  partie 
contre  le  juge  taxalivement;  or,  les  magistrats 
du  parquet  ne  sont  pas  des  juges  dans  l'accep- 
tion ordinaire  du  mot.  Us  sont  donc  en  dehors 
des  atteintes  de  celte  disposition. 

On  a  voulu  ensuite  considérer  ces  mêmes  ma- 
gistrats comme  des  agents  du  gouvernemenl,  et, 
en  celle  qualité,  subordonner  la  poursuite,  à 
leur  égard,  »  l'obtention  préalable  de  l'autorisa- 
tion prescrite  par  l'article  7S  de  la  constitution 
de  l'an  viii. 

Mais  ces  prétentions  n'ont  pas  tardé  à  être 
universellement  repoussées.  Ainsi,  il  est  aujour- 
d'hui reconnu  que  tous  les  membres  de  la  ma- 
gistrature sont  compris  sous  la  dénomination 
générique  déjuges;  que  l'autorisation  du  con- 
seil d'£lat  ne  peut  concerner  que  les  fonction- 
naires de  l'ordre  administratif;  qu'elle  ne  saurait 
donc  être  requise  lorsqu'il  s'agit  d'un  membre 
du  corps  judiciaire;  qu'en  conséquence  la  pré- 
varication d'un  officier  du  ministère  public  au- 
torise la  prise  à  partie  comme  s'il  s'agissait  de 
tout  autre  magistrat. 

Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que 
l'inapplicabilité  de  l'article  138a2  du  Code  civil 
est  exclusivement  attachée  à  l'exercice  des  fonc- 
tions que  la  loi  confère  à  la  magistrature.  De  là 
celte  conséquence  :  que  l'absence  de  la  qualité 
de  magistrat  dans  la  personne,  ou  le  défaut 
d'attribution  dans  l'acte ,  rend  la  prise  à  partie 
parfaitement  inutile.  On  recourt ,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  aux  principes  ordinaires  en  matière 
de  fait  dommageable. 

4169.  —  Cette  observation  est  importante 
lorsqu'il  s*agit  de  la  poursuite  à  exercer  contre 
les  arbitres. 

£n  ce  qui  les  concerne,  il  faut  distinguer  s'ils 
ont  agi  comme  arbitres  forcés  ou  comme  arbi- 
tres volontaires. 

Les  premiers  sont  institués  par  la  loi  ;  ils  ont 
même  exclusivement  compétence  pour  décider 
en  premier  ressort  les  difficultés  naissant  entre 
associés.  Ils  sont  donc  de  véritables  juges,  mal- 
gré qu'ils  soient  désignés  par  les  parties.  £n 
effet,  cette  désignation  ne  fait  que  leur  conférer 
la  faculté  d'exercer  les  attributions  qu'ils  puisent 
en  entier  dans  la  loi.  ' 

Les  seconds,  au  contraire ,  reçoivent  tout  des 
parties,  désignation  et  attribution.  Ils  n'ont  de 
pouvoirs  que  ce  qu'il  plaît  à  celles-ci  de  leur  con- 
férer, et  ce  caractère,  essentiellement  privé,  en- 


lève à  leurs  fonctions  toute  assimilation  possible 
avec  celles  de  magistrat. 

Cette  différence  dans  la  constitution  des  ans 
et  des  autres  entraîne ,  comme  conséquence  : 
que  les  arbitres  forcés  sont  assimilés  aux  juges 
qu'ils  remplacent,  et  que,  participant  aux  mêmes 
devoirs,  ils  sont  protégés  par  les  mêmes  garan- 
ties. Dès  lors  ,  le  dol ,  la  fraude  qu'ils  auraient 
commis ,  le  refus  qu'ils  auraient  fait  de  juger 
doit  être  reprimé  par  la  prise  à  partie ,  alors 
même  que  les  parties  leur  auraient  conféré  la 
qualité  d'amiables  compositeurs  ^  Ce  caractère 
a  pour  unique  résultat  de  les  affranchir  de  la' 
rigueur  des  formes.  11  ne  leur  enlève  rien  de  leur 
compétCHce  exclusive  et  de  la  nécessité  qui  a 
contraint  les  parties  d'invoquer  leur  ministère. 

La  prévarication  ou  le  refus  de  juger,  de  la 
part  d'arbitres  volontaires,  ne  pourrait  autoriser 
une  procédure  en  prise  à  partie.  Le  préjudice 
souffert  donnerait  lieu  à  la  poursuite  d'une  répa- 
ration par  les  voies  ordinaires  et  par  l'applica- 
tion de  l'article  1582. 

4170.  —  L'effet  de  la  prise  à  partie  doit  être 
apprécié  dans  chacune  des  deux  périodes  qui  en 
signalent  la  procédure,  à  savoir  :  après  l'admis- 
sion de  la  requête  ;  après  la  décision  définitive. 

L'admission  de  la  requête  place  le  juge  dans 
un  état  de  suspicion  légale,  du  moins  pour  tout 
ce  qui  peut  directement  ou  indirectement  inté- 
resser le  demandeur  en  prise  à  partie.  Cette  cir- 
constance indique  assez  que  cette  admission  doit 
être  non  une  formalité  indifférente,  mais  la  con- 
séquence d'un  examen  sévère  et  consciencieux. 
Dès  lors  le  jugement  qui  la  consacre  donne  au 
reproche  un  caractère  de  vraisemblance  qu'il 
était  du  devoir  de  la  justice  du  législateur  de  ne 
pas  négliger. 

De  là  la  disposition  de  l'article  514,  suivant 
laquelle  le  juge  prisa  partie  doit  sabslenir  de  la 
connaissance  du  différend  et  de  toutes  les  causes 
que  la  partie,  ses  parents  en  ligne  directe  ou  son 
conjoint  pourront  avoir  dans  son  tribunal,  à 
peine  de  nullité  du  jugement. 

La  nature  de  cette  prohibition  a  été  nette- 
ment formulée  dans  l'exposé  des  motifs  du  Code. 
Elle  est  d'ordre  public.  Conséquemment,  il  n'est 
pas  au  pouvoir  des  parties  de  la  faire  disparaî- 
tre; et  le  jugement  auquel  le  juge  pris  à  partie 
aurait  concouru,  du  consentement  exprès  de  la 
partie  intéressée ,  ne  devrait  pas  moins  être  an- 
nulé. 

4171.  —  L'admission  de  la  requête  reste  sans 
Influence  sur  la  décision  à  l'occasion  de  laquelle 
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l'action  de  prise  à  partie  est  invoquée.  On  ne 
peut  donc  en  arrêter  ni  en  suspendre  inexécu- 
tion. 

479.  —  L*arrét  déGnitîr  qui  consacre  le  bien 
fondé  de  la  prise  à  partie  moti?e  contre  le  juge 
une  condamnation  pécuniaire,  indépendamment 
des  peines  disciplinaires  dont  il  peut  être  atteint. 
L'allocation  accordée  au  demandeur  doit  être  le 
juste  équivalent  du  préjudice  qu'il  a  été  dans  le 
cas  d'éprouver. 

Mais  quelle  est  l'influence  que  cet  arrêt  exerce 
sur  le  jugement  qui  a  motivé  la  prise  à  par- 
tie? 

Poncet  1  enseigne  que  ce  jugement  non  ac- 
quiescé ,  ainsi  que  tous  les  actes  d'instruction 
argués,  sont  annulés;  Pigeau  veut  aussi  que  la' 
décision  sur  la  prise  à  partie  rétroagisse  sur  le 
jugement  et  en  infirme  l'autorité,  soit  parce  que 
si  la  partie  eût 'connu  ledol  du  juge,  elle  eût  pu 
le  récuser,  et,  dans  ce  cas,  le  jugement  eût  été 
suspendu ,  ou,  s'il  eût  été  rendu,  elle  aurait  pu 
l'attaquer  par  appel  pour  vice  de  formes,  ou  par 
requête  civile  pour  violation  des  formes  ;  soit 
parce  que  le  juge,  légalement  prisa  partie,  doit 
être  considéré  comme  n'ayant  pas  pris  part  au 
jugement  ou  à  l'arrêt  qui  peut  ainsi  ne  plus 
présenter  le  nombre  de  juges  exigés  par  la 
loi. 

Ces  solutions  ne  sont  pas  admissibles.  Le  délai 
d'appel  court  du  jour  de  la  signification ,  sauf 
l'exception  prévue  par  l'article  448  du  Code  de 
procédure  civile.  Or,  ce  délai  expiré,  le  juge- 
ment est  à  l'abri  de  toute  attaque  par  les  voies 
ordinaires.  La  prise  à  partie,  réussissant  à  cette 
époque,  ne  pourrait  donc  donner  lieu  qu'à  la 
requête  civile. 

Mais  nous  avons  vu  que  cette  voie  d'attaque 
n'est  ouverte  dans  l'hypothèse  de  dol  que  pour 
le  dol  personnel  à  la  partie.  Ce  principe  admis 
par  la  loi  reçoit  inévitablement  son  application 
au  dol  du  juge  qui  n'est,  quant  à  ce,  qu'un  véri- 
table tiers.  Dès  lors  il  doit  en  être  comme  pour 
le  dol  commis  par  le  tiers,  et  la  partie  qui  ne 
répond  nullement  du  fait  de  celui-ci,  fût-il  son 
purent ,  son  ami  le  plus  intime ,  ne  saurait  être 
tenue  du  fait  de  son  juge. 

La  maxime  factum  judicis,  factum  partis  n'a 
été  faite  qu'en  vue  des  conséquences  que  peut 
entraîner  l'erreur  involontaire  du  juge  dans 
l'exercice  de  ses  fonctions.  Le  dol  ne  rentrera 
jamais  dans  cet  exercice,  et  la  partie,  qui  n'a  pu 
le  prévoir  ni  l'cmpccher,  ne  saurait  en  subir  les 
atteintes. 

1  Detjugemcntiy  t.  Il,  p.  402. 


Il  est  vrai  qu'en  définitive  elle  profite  d'un 
avantage  qui  ne  lui  était  pas  dû.  Mais  cet  avan- 
tage ,  au  moyen  de  la  condamnation  prononcée 
contre  le  juge  prévaricateur,  est  pris  aux  dépens 
de  celui-ci.  Or,  ce  résultat  n'a  rien  de  condam- 
nable aux  yeux  de  la  justice,  puisque  celui  qu'il 
atteint  se  trouve  la  victime  de  sa  propre  turpi- 
tude. 

4I7S.  —  Notre  solution  suppose  que  la  partie 
qui  profite  du  jugement  n'a  aucune  part  dans 
le  fait  du  juge.  £lle  ne  serait  donc  pas  suivie , 
s'il  était  prouvé  que  le  dol  de  celui-ci  a  été  in- 
spiré, provoqué  ou  concerté.  La  complicité  de  la 
partie  ferait  considérer  le  dol  comme  lui  étant 
personnel  et  l'obligeant,  dès  lors,  à  en  supporter 
toutes  les  conséquences. 

Mais ,  dans  ce  cas  même ,  la  nullité  du  juge- 
ment ne  pourrait  être  prononcée  comme  acces- 
soire de  la  décision  consacrant  la  prise  à  partie. 
L'instruction  de  celle-ci  n'appelle  devant  la  jus- 
tice que  le  demandeur  et  le  juge;  l'autre  partie 
ne  pourrait  donc  être  condamnée ,  car  elle  n'a 
pas  été  ni  dû  être  entendue.  Le  devoir  de  celui 
qui  a  acquis  la  preuve  de  la  complicité  de  son 
adversaire  dans  le  dol  du  juge  serait  donc  de 
poursuivre  l'appel  s'il  était  encore  dans  les  dé- 
lais, ou  la  requête  civile.  Cette  poursuite,  indé- 
pendante de  celle  de  la  prise  k  partie ,  pourrait 
se  réaliser  concurremment  avec  celle-ci  ou  après 
elle ,  les  délais  de  la  requête  civile  ne  courant 
que  du  jour  où  la  preuve  de  la  complicité  a  été 
acquise. 

Hors  le  cas  de  complicité,  le  jugement  profile- 
rait donc  à  celui  qui  l'a  obtenu.  A  l'abri  de  toute 
attaque  par  les  voies  ordinaires  et  extraordi- 
naires ,  rien  ne  peut  lui  faire  perdre  l'autorité 
que  le  respect  de  la  chose  jugée  lui  imprime. 

474.  —  Le  juge  condamné  sur  la  prise  à 
partie  peut  être  tenu  au  payement  des  causes  de 
la  condamnation ,  même  par  la  voie  de  la  con- 
trainte par  corps.  L'article  126  du  Code  de  pro- 
cédure civile  est  ici  parfaitement  applicable  ;  et, 
loin  de  trouver  dans  la  qualité  de  juge  un  motif 
de  ne  pas  user  de  la  faculté  qui  leur  est  laissée, 
les  magistrats  doivent  puiser  dans  cette  qualité 
même  la  conviction  que  cette  faculté  devient  un 
devoir  dans  une  pareille  circonstance.  Il  im- 
porte, en  effet,  que  la  magistrature  sévisse  avec 
la  plus  grande  sévérité  contre  des  actes  qui  s'at- 
taquent à  sa  propre  dignité  et  dont  il  lui  faut 
soigneusement  prévenir  le  retour.  Ajoutons  que, 
s'il  était  possible  que  le  dol  et  la  fraude  fussent 
excusables,  ils  ne  le  seraient  jamais  dans  la 
personne  d'un  magistrat  institué  pour  les  répri- 
mer. 
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ties. 

493.  —  Quid  de  leur  capacité? 

493.  —  La  preuve  que  le  notaire  connaissait  Tincapacité 
le  constituerait  en  état  de  dol. 

494.  —  Étendue  de'  la  responsabilité  de  Favoué. 

495.  —  Principes  sur  lesquels  elle  repose. 

496.  —  Aux  termes  des  articles  132  et  1031  du  Code  de 
procédure  civile,  Pavoué  répond  même  de  la  faute 
légère; 

497.  —  Dans  quelles  circonstances  devra-t-on  appliquer 
cette  responsabilité? 

496.  —  L'avoué  répond  des  personnes  qu'il  s'associe  ou 
qu'il  se  substitue  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  — 
Çuid  de  l'huissier? 

499.  —  Dans  quelles  circonstances  et  à  quelles  condi- 
tions l'avoué  peut-il  être  condamné  à  des  dommages- 
intérêts? 

500.  —  Répond-il  des  conséquences  du  conseil  qu'il  a 
pu  donner? 

501.  —  L'avoué  peut-il  être  personnellement  condamné, 
soit  aux  frais,  soit  aux  dommages-intérêts,  sans  avoir 
été  mis  en  cause  ? 

50.2.  —  L'huissier  étant  comme  l'avoué  le  mandataire 
de  la  partie,  le  législateur  lui  a  rendu  commune  l'ap- 
plication des  articles  333  et  1031  du  Code  de  procé- 
dure civile. 

503.  —  La  condamnation  de  l'huissier  aux  frais  de  l'acte 
nul  est-elle  facultative  pour  les  juges? 

504.  —  L'huissier  n'est  tenu  que  de  son  fait  personnel. 
—  Importance  de  ce  principe  pour  les  relations  des 
huissiers  avec  l'avoué. 

505.  —  Pigeau  et  Demiau-Crouzilhac  enseignent  que 
l'huissier  ne  répond  pas  de  l'acte  qu'il  signifie  mais 
que  l'avoué  a  rédigé.  —  La  cour  de  cassation  décide  le 
contraire. 

506.  —  Assentiment  de  Chauveau. 

507.  —  Cas  divers  cPapplication  de  la  responsabilité  de 
l'huissier. 


508.  —  Autres  cas  dans  rhypothèsejdes  nullités  intrin- 
sèques. 

509.  •  L'huissier  ne  doit  pas  être  condamné  sans  être 
entendu. 

510.  -—  Durée  du  mandat  de  l'huissier. 

511.  ~  Observations  communes  aux  avoués  et  aux  huis- 
siers. 

4175.  —  Nous  aurions  maintenant  à  nous  oc- 
cuper du  dol  que  l'exécution  des  jugements  peut 
offrir,  mais  les  principes  généraux  qui  précè- 
dent suffisent  pour  déterminer  les  obligations 
et  les  droits  que  ce  dol  imposerait  aux  par- 
ties. 

C'est  aussi  par  les  principes  généraux ,  sur  la 
responsabilité  des  officiers  ministériels,  que  nous 
établirons  quelle  serait  leur  position  à  l'égard 
des  parties.  Cette  tâche  serait  fort  ennuyeuse  si 
nous  descendions  dans  l'examen  de  toutes  les 
espèces  qui  se  sont  présentées.  Nous  ne  recour- 
rons donc  aux  spécialités  que  lorsque  leur  se- 
cours nous  paraîtra  indispensable  pour  faire 
comprendre  le  principe  général  que  nous  aurons 
à  invoquer. 

476.  —  Avant  de  parler  de  ce  qui  concerne 
les  avoués  et  les  huissiers ,  nous  devons  traiter 
une  question  que  des  événements  à  jamais  dé- 
plorables rendent  plus  que  jamais  d'un  puissant 
intérêt.  Nous  voulons  parler  de  la  responsabilité 
des  notaires.  Celte  incursion ,  que  nous  ferons 
hors  de  la  matière  spéciale  de  cette  section,  nous 
sera  d'autant  plus  pardonnée  que,  indépendam- 
ment du  motif  d'actualité,  son  objet  lient  essen- 
tiellement à  notre  matière  générale.  En  effet,  les 
notaires  sont  les  instruments  les  plus  ordinaires 
des  transactions  entre  citoyens.  Il  n'est  donc  pas 
toute  fait  hors  de  propos  de  rechercher  la  part 
qu'ils  peuvent  avoir  dans  les  causes  qui  vicient 
ces  conventions ,  et  les  conséquences  que  leur 
nullité  doit  avoir  pour  eux. 

En  principe,  le  notaire  est  tenu  de  son  dol.  En 
conséquence,  celui  qui  par  des  moyens  fraudu- 
leux aura  cherché  à  tromper  l'une  des  parties 
ou  toules  deux,  ou  à  favoriser  l'une  au  détriment 
de  l'autre,  devra  être  condamné  à  réparer  le 
préjudice  qu'il  aura  causé.  * 

L'action  en  réparation  de  ce  préjudice  consti- 
tue pour  le  notaire  une  véritable  prise  à  partie  ; 
mais  la  loi  qui  tracç  les  conditions  et  la  forme 
de  celle  à  diriger  contre  les  magistrats  se  tait 
sur  celle-ci.  De  ce  silence  il  faut  conclure  qu'elle 
reste  sous  l'influence  des  principes  et  des  formes 
ordinaires. 

477.  —  C'est  donc  par  application  des  arti- 
cles 1382  et  1383  que  le  recours  contre  le  no- 
taire devra  être  résolu ,  et  cette  circonstance  est 
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importante  à  noter  lorsque  les  faits  imputés  ne 
constitueront  pas  un  dol  caractérisé. 

lie  dol ,  en  effet ,  oblige  immédiatement  et 
directement  à  réparer  les  conséquences  dom- 
mageables qu*il  a  entraîné.  I/application  de 
Tarticle  138â  ne  rencontrera  donc  dans  ce  cas 
aucune  difficulté. 

47S.  —  Hais  II  n'en  est  pas  ainsi  pour  Thy- 
pothèse  que  nous  signalions  tout  à  l'heure,  à  sa- 
voir :  celle  où  les  faits  imputés  ne  constitueraient 
pas  un  dol  caractérisé.  L'article  1383  n'exige  pas 
qu*il  y  ait  dol,  pas  même  faute  grave  :  il  punit 
la  faute  pourvu  qu'elle  ait  été  dommageable. 
Son  application  textuelle  placerait  donc  le  no- 
taire dans  la  position  d'être  poursuivi  même 
pour  sa  faute  légère.  Il  a  donc  fallu  tout  d'abord 
rechercher  si  cette  application  textuelle  entrait 
dans  les  vœux  du  législateur. 

Or ,  la  doctrine  et  la  jvrisprudence  sont  de- 
puis longtemps  fixées.  La  seule  faute  imputable 
au  notaire  est  la  faute  lourde,  celle  qui  peut  et 
doit  être  assimilée  au  dol. 

Nous  retrouvons  donc  ici  cette  assimilation 
que  nous  repoussions  naguère  pour  la  prise  à 
partie  du  juge.  On  trouve  facilement  le  motif  de 
cette  différence,  lorsqu'on  réfléchit  qu'en  ce  qui 
concerne  le  juge,  cette  assimilation  était  une  ag- 
gravation de  la  responsabilité  que  l'article  505 
lui  impose  ;  tandis  qu'elle  agit  en  sens  contraire 
à  l'égard  du  notaire,  puisque,  par  rapport  à 
lui ,  elle  modifie  la  ligueur  du  principe  de  l'ar- 
ticle 1382. 

Ainsi ,  le  notaire  ne  répond  que  de  sa  faute 
lourde.  Cela  admis,  or  comprend  que  c'est  sur 
les  caractères  du  fait  qui  lui  est  reproché  que 
devra  se  porter  l'examen  des  magistrats. 

Or,  la  faute  reproches  au  notaire  peut  porter 
sur  un  fait  indépendantde  la  validité  de  l'acte 
ou  sur  l'inaccomplissemmt  des  formalités  pres- 
crites pour  cette  validitc.Le  préjudice  peut  donc 
se  réaliser  sans  que  l'actesoit  annulé,  ou  n'être 
que  la  conséquence  de  soi  annulation.  La  gra- 
vité de  la  faute  repose  sw  des  éléments  diffé- 
rents, selon  qu'il  s'agisse  œ  l'un  et  de  l'autre. 
•.  JÊ79,  --  1"*  Faute  indépendante  de  la  nullité 
de  l'acte. 

Cette  faute  se  réfère  soit  i  la  violation  des  de- 
voirs que  la  loi  impose  au  notaires  en  leur 
qualité,  soit  à  la  négligence  eue  le  notaire  a  mise 
à  remplir  les  obligations  quil  a  contractées  en- 
vers la  partie. 

Ainsi,  la  loi  fait  un  devoir  ai  notaire  de  prêter 
son  ministère  lorsqu'il  en  est  également  requis  ; 
elle  l'oblige  de  retenir  et  de  c>nserver  la  minute 
de  ses  actes ,  d'en  délivrer  de  expéditions  aux 


parties  intéressées.  Le  notaire  qui  refuse  son 
concours,  celui  qui  n'a  pas  retenu  ou  qui  a  égaré 
la  minute,  celui  qui  refuse  mal  à  propos  une 
expédition  commet  une  faute  lourde,  qu'on 
peut  assimiler  au  dol  avec  d'autant  plus  de  rai- 
son qu'il  manque  à  un  devoir  positif.  Il  doit 
donc  être  condamné  à  réparer  le  préjudice  que 
le  simple  retard  et,  à  plus  forte  raison,  que  son 
refus  absolu  aurait  occasionné  ^ 

Le  notaire  est  tenu  d'inscrire  le  nom  des  in- 
terdits sur  le  tableau  prescrit  par  la  loi  et  d'ex- 
poser ce  tableau  dans  son  étude.  Le  but  de  cette 
double  précaution  est  de  mettre  chacun  à  même 
de  connaître  l'incapacité  de  celui  avec  qui  on  va 
contracter.  L'omission  des  noms  sur  le  tableau 
ou  l'absence  de  publicité  donnée  à  ce  tableau 
constituerait  également  une  faute  lourde. 

En  un  mot,  toutes  les  fois  que  le  notaire,  par 
négligence,  par  impéritie  ou  par  oubli ,  a  omis 
d'exécuter  les  obligations  que  la  loi  lui  impose, 
sa  responsabilité  se  trouve  engagée,  sa  faute  est 
lourde,  elle  est  assimilée  au  dol,  elle  en  produit 
tes  conséquences. 

480.  —  Le  notaire  ajoute  à  ses  devoirs,  lors- 
qu'il se  constitue  le  mandataire  de  la  partie,  soit 
dans  le  placement  d'une  somme  quelconque,  soit 
pour  la  destination  à  donner  aux  sommes  em- 
pruntées ou  provenant  d'un  prix  de  vente.  £n 
cette  qualité ,  il  est  garant  de  la  solvabilité  de 
l'emprunteur,  de  la  légitimité  des  droits  des 
créanciers  qu'il  désintéresse.  On  peut  voir  dans 
nos  recueils  de  jurisprudence,  et  notamment 
dans  le  Dictionnaire  de  Dalloz  jeune ,  au  mot 
Responsabiliié,  les  espèces  nombreuses  dans  les- 
quelles ce  principe  a  été  appliqué. 

Ce  dont  on  pourra  se  convaincre,  c'est  que  la 
sévérité  des  tribunaux  semble  s'accrotlre  de  jour 
en  jour.  On  pourra  déplorer  un  tel  état  des  cho- 
ses ;  mais  ce  qui  est  vingt  fois  plus  déplorable  , 
c'est  que  cette  sévérité  ne  soit  que  trop  méritée 
par  des  excès  inouïs.  Sans  .doute  il  est  encore 
des  notaires  dont  la  conduite  commande  et  attire 
la  considération  et  le  respect,  mais  combien 
d'autres  qui  ravalent  sans  pudeur  des  fonctions 
que  nos  pères  vénéraient  à  l'égal  d'un  sacerdoce. 
Il  faut  faire  rendre  le  plus  possible  à  la  marchan- 
dise qu'on  a  payée  fort  cher,  et  ce  besoin,  et  ce 
désir  immodéré  de  faire  fortune  qui  pousse 
notre  siècle,  fait  souvent  fermer  l'oreille  aux 
conseils  de  la  prudence.  Puisse  la  juste  rigueur 
de  la  magistrature  prévenir  les  scandaleux  dés- 
ordres qui  éclatent  de  toute  part  pour  le  malheur 
des  populations  indignées  et  rappeler  le  notariat 
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dans  ces  voies  de  probité,  de  délicatesse  et 
d'honneur  qui  le  signalèrent  pendant  si  long- 
temps à  rcslime  et  à  la  vénération  publiques. 

4Sfl.  —  2<*  Faute  entraînant  la  nullité  de 
l'acte. 

La  nullité  d'un  acte  peut  résulter  de  l'erreur 
commise  sur  le  droit  des  parties  ou  de  l'omission 
d'une  des  formalités  essentielles  pour  sa  validité. 
Dans  le  premier  cas,  la  nullité  est  intrinsèque  ; 
elle  est  extrinsèque  dans  le  second. 

489.  —  L'erreur  sur  le  droit  peut  constituer 
une  faute  excusable  ou  tellement  légère  qu'il 
ne  serait  pas  juste  d'en  rendre  le  notaire  respon- 
sable. Elle  sera  évidemment  telle  lorsque  le  no- 
taire, appréciant  la  position  des  parties  au  point 
de  vue  légal,  a  eu  des  raisons  plausibles  de  croire 
de  bonne  foi  a  la  réalité  du  système  qu'il  a  pré- 
féré. 

ii8S.  —  La  cour  d'Orléans  a  été  plus  loin 
encore  :  elle  a  jugé  que  la  faute  commise  par 
ignorance  et  de  bonne  foi  ne  pouvait  engager  la 
responsabilité  du  notaire.  Elle  a,  en  conséquence, 
renvoyé  d'instance  un  notaire  poursuivi  pour 
avoir  reçu  une  constitution  d'hypothèque  géné- 
rale sur  les  biens  d'une  femme  qui  ne  pouvait 
concéder  qu'une  h  y  pothèq^ie  spéciale  ^ 

iiSii*  —  Mais  nous  ne  saurions  voir  dans 
cette  décision  qu'un  arrêt  d'espèce.  Que,  s'en 
référant  aux  circonstances  de  la  cause ,  la  cour 
d'Orléans  n'ait  vu  dans  le  fait  du  notaire  qu'une 
faute  légère  non  susceptible  d'engager  sa  respon- 
sabilité ,  c'est  ce  qu'elle  a  pu  légalement  faire, 
puisque  la  loi  abandonnait  souverainement  à 
son  appréciation  les  caractères  de  la  faute  im- 
putée. Elle  a  pu  dès  lors,  usant  de  son  pouvoir 
discrétionnaire,  juger  que  l'ignorance  dunotaire 
se  justifiait  par  des  raisons  plausibles.  Sous  ce 
rapport,  l'arrêt  est  irréprochable. 

485.  —  Il  n'en  serait  pas  de  même  si, 
abstraction  faite  des  faits ,  la  cour  eût  proclamé 
en  principe  que  l'ignorance  du  notaire  de  bonne 
foi  ne  saurait  jamais  engager  sa  responsabilité. 
La  justice  et  la  raison  elle-même  eussent ,  dans 
bien  des  cas ,  protesté  contre  ce  principe. 

En  cfTcl ,  le  ministère  du  notaire  est  obligé 
pour  les  parties  contractantes,'  comme  pour  lui- 
même  ,  lorsqu'il  faut  imprimer  à  la  convention 
un  caractère  d'authenticité.  Les  citoyens  obéis- 
sent donc  à  la  nécessité,  lorsqu'ils  se  présentent 
devant  lui.  En  revanche,  ils  sont  en  droit  d'espé- 
rer trouver  en  lui  un  secours  suffisant  pour  les 
diriger,  puisque  l'institution  qu'il  a  reçue  le 
leur  désigne  comme  capable.  Faudra-t-il  donc 
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qu'elles  soient  exclusivement  punies  d'une  impé- 
ri lie  qu'elles  ne  pouvaient  soupçonner  et  à  la- 
quelle il  ne  leur  a  pas  été  donné  de  pouvoir  se 
soustraire? 

L'équité  et  la  raison  répugnent  à  un  pareil 
résultat  ;  entre  le  notaire  et  la  partie ,  il  n'y  a 
pas  à  hésiter  ;  car  le  premier  a  au  moins  le  tort 
grave  d'avoir  accepté  des  fonctions  dépassant  sa 
capacité  et  son  intelligence.  Il  semble  donc  qu'on 
devrait  admettre,  avec  Armand  Dalloz  \  qu'un 
notaire  ne  peut,  sans  en  encourir  la  responsabi- 
lité, agir  directement  contre  la  loi  ;  par  exemple, 
attribuer,  dans  une  liquidation,  à  l'une  des  par- 
ties ce  qu'un  texte  précis,  incontesté  de  la  loi, 
un  texte  applicable,  sans  aucun  doute,  à  l'affaire 
dont  il  s'agit,  attribue  à  une  autre  partie.  Dans 
de  telles  circonstances,  poursuit  ce  juriscon- 
sulte ,  l'ignorance  de  la  loi ,  en  supposant  qu'il 
n'y  ait  point  de  dol,  semblerait,  par  elle-même, 
une  faute  assez  lourde  pour  déterminer  l'appli- 
cation de  l'article  1382. 

Il  est  vrai  que  les  parties  elles-mêmes  sont 
censées  connaître  la  loi.  Mais  cette  présomption 
a  bien  plus  de  poids  contre  le  notaire,  dont  les 
obligations  consistent  non-stulement  à  la  con- 
naître, mais  encore  à  la  fair.e  exécuter  ;  cela  est 
vrai  surtout  lorsqu'il  s'agit  de  personnes  igno- 
rant de  fait  ce  qu'elles  son!  en  droit  supposées 
connaître  et  qui  s'en  sont  référées  au  notaire 
comme  à  l'arbitre  spécial  que  la  loi  elle-même 
leur  indiquait. 

L'ignorance  assez  grave  pour  faire  adopter  ce 
qui  était  absolument  proscrit  par  la  loi ,  et  dé- 
terminer ainsi  la  nullité  de  son  acte ,  est  donc 
pour  le  notaire  une  faute  inexcusable.  Mais  ce 
caractère  est  susceptible  de  se  modifier  par  les 
circonstances ,  par  l'exigence  des  parties  que  le 
notaire  a  dû  subir.  Dms  tous  les  cas ,  c'est  au 
notaire  attaqué  à  fain  la  preuve  qu'il  n'a  agi 
que  par  des  motifs  plaisibles  ou  qu'il  a  subi  une 
volonté  à  laquelle  il  nepouvait  se  soustraire. 

486.  —  Au  resU,  dans  le  système  même 
que  nous  combatlons^l'ignorance  du  notaire  ne 
serait  excusable  que  s'il  a  agi  avec  bonne  foi. 
C'est  donc  à  lui  qu'il  ippartient  de  justifier  oetL» 
bonne  foi  dont  il  excpe.  Mais  on  la  présumerait 
si  la  question  tranclée  par  le  notaire  n'était  pas 
nettement  fixée  pai  un  texte  précis  et  formel  ; 
si,  livrée  à  la  controverse,  elle  avait  été  diverse» 
ment  résolue  par  la  doctrine  et  par  la  jurispru- 
dence. Il  est  évidea  qu'en  pareille  occurrence  le 
notaire  ne  pouvait  {u'opter  entre  deux  solutions, 
et  qu'en  s'arrêtanlà  celle  qui  lui  a  paru  la  plus 
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probable,  il  n'a  pu  commettre  une  faute  enga- 
geant sa  responsabilité ,  à  moins ,  cependant , 
quMI  n'ait  agi  de  mauvaise  foi,  ce  que  le  deman- 
deur serait  seul  tenu  de  prouver  >. 

A%1.  —  Les  nullités  extrinsèques  de  l'acte, 
c*est-à-dire  celles  résultant  de  l'omission  ou  de 
l'irrégularité  des  formes  prescrites,  engagent 
plus  immédiatement  la  responsabilité  du  no- 
taire. Ici ,  suivant  l'expression  de  la  cour  d'Or- 
léans, l'impéritie  lui  est  directement  imputable, 
parce  qu'il  a  manqué  à  la  mission  spéciale  que 
la  loi  lui  a  confiée  ;  parce  qu'il  y  a  ignorance  de 
ce  que  le  notaire  doit  savoir.  D'où  la  cour  d'Or- 
léans conclut  que  le  notaire,  chargé  d'accomplir 
les  formes  extrinsèques  des  actes,  est  nécessaire^ 
meui  responsable  des  erreurs  provenant  de  son 
fait,  qui  vicient  l'acte  dans  sa  forme  et  lui  ètent 
la  force  probante  qu'il  devait  lui  donner. 

4IM.  —  Cette  conclusion  toute  logique  n'est 
pas  GOiSsacrée  par  la  cour  de  cassation.  Un  arrêt 
qu'elle  a  rendu  le  â7  novembre  1837  décide,  en 
effet  :  qu'aux  termes  de  l'article  68  de  la  loi  du 
^S  ventôse  an  xi,  nullement  abrogée  par  les  ar- 
ticles 1382  et  1385  du  Code  civil,  les  notaires 
ne  sont  pas  de  plein  droit  et  d'une  manière  ab- 
solue responsables  de  la  nullité  pour  les  omis- 
sions ou  irrégularités  qu'ils  commettent  lors  de 
la  rédaction  de  leurs  actes  ;  que  cet  article  ne  les 
assujettit  à  des  dommages-intérêts  que  s'il  y  a 
lieu.  D'où  il  suit  que  la  déclaration  de  nullité 
d'un  acte  n'entraîne  pas  nécessairemefU  la  res- 
ponsabilité du  notaire  qui  a  fait  celte  nullité; 
qu'en  cette  matière ,  les  dommages-intérêts  et 
leur  quotité  dépendent  de  la  nature  et  de  la 
gravité  de  l'omission  ou  de  l'irrégularité  repro- 
chée au  notaire  et  sont  subordonnés  à  l'appré- 
ciation équitable  des  tribunaux  2. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  le  notaire,  ayant 
omis  de  faire  approuver  les  renvois  mis  à  la  suite 
d'un  testament,  était  cité  pour  répondre  des  con- 
séquences de  l'annulation  qui  en  avait  été  pro- 
noncée. La  cour  de  Lyon  Pavait  condamné  aux 
dépens  pour  tous  dommages-intérêts.  C'est  le 
rejet  du  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  que  la 
cbambre  des  requêtes  prononçait  sur  les  motifs 
que  nous  rappelons. 

499.  —  Quelque  profond  que  soit  notre 
respect  pour  les  hautes  lumières  de  la  cour  ré- 
gulatrice, nous  ne  craignons  pas  de  le  dire,  son 
arrêt  est  loin  de  nous  paraître  irréprochable, 
soit  comme  principe  général,  soit  comme  appli- 
cation à  l'espèce  particulière. 


<  Agen,  16  aodl!836;  Douai,  3  janvier  1837;  D.  P., 
38,  2,  161. 


Peut-on,  en  effet,  appliquer  l'article  ÛS  de  la 
loi  de  ventôse  à  toutes  les  irrégularités  que  les 
notaires  peuvent  commettre?  C'est  ce  que  cet 
article  lui-même  ne  permet  pas  de  décider.  Tout 
acte,  porte  l'article ,  fait  en  contravention  aux 
dispositions  contenues  aux  articles  6,  8,  9,  10, 
14,  âO,  K2,  64,  63,  66  et  67,  est  nul  s'il  n'est 
pas  revêtu  de  la  signature  de  toutes  les  parties  ; 
et  lorsque  l'acte  sera  revêtu  de  la  signature  de 
toutes  les  parties  contractantes ,  il  ne  vaudra 
que  comme  écrit  sous  signature  privée,  sauf 
dans  les  deux  cas,  s'il  y  a  lieu,  les  dommages- 
intérêts  contre  le  notaire. 

Ce  texte  est  trop  clair  pour  donner  matière  à 
controverse.  Aucun  des  articles  qui  y  sont  re- 
latés ne  prononce  taxalivement  sur  le  sort  des 
actes  reçus  au  mépris  de  leur  disposition.  Ce 
n'est  donc  qu'en  recourant  à  l'article  68  qu'on 
pourra  faire  prononcer  qu'ils  sont  nuls  ou  qu'ils 
ne  doivent  être  considérés  que  comme  écrits 
sous  signature  privée.  D'où  la  conséquence  que 
toutes  les  fois  qu'on  sera  obligé  de  faire  appel  à 
cet  article,  pour  anéantir  ou  affaiblir  l'autorité 
de  l'acte ,  on  se  trouvera  forcément  régi  par  sa 
disposition,  quant  aux  conséquences  de  l'atteinte 
qu'il  inflige  au  contrat. 

Mais  lorsque  la  nullité  de  l'acte  résulte  d'une 
disposition  formelle  de  la  loi,  que  cette  disposi- 
tion n'est  pas  dans  la  catégorie  de  celles  que 
l'article  68  énumère,  n'est-ce  pas  uniquement 
par  cette  disposition  que  les  conséquences  de  la 
nullité  devront  être  régies?  Hais  alors  on  ne 
comprendrait  pas  si  le  législateur  a  voulu  faire, 
de  la  disposition  de  l'article  68,  une  mesure  gé- 
nérale et  absolue ,  qu'au  lieu  de  rappeler  quel- 
que texte,  il  n'ait  pas  dit  :  Dans  tous  les  cas  où 
les  actes  seront  annulés,  le  notaire  sera  con- 
damné, s'il  y  a  lieu ,  à  des  dommages-intérêts. 

Noos  ne  devons  donc  pas  perdre  de  vue  le  ca- 
ractère de  spécialité  que  le  législateur  a  imprimé 
à  sa  disposition  et  qui  la  rend  inapplicable  aux 
cas  non  prévus.  Ainsi  l'article  16,  par  exemple, 
défend  les  surcharges,  additions  et  interlignes, 
dont  il  prononce  la  nullité,  indépendamment 
d'une  amende  de  30  fr. ,  ainsi  que  des  dom~ 
mages-intérêts  des  parties.  L'article  18  prescrit 
l'exposition  du  tableau  des  interdits  sous  peine 
des  dommages-intérêts  des  parties;  l'article  23 
prohibe  de  donner  expédition  ou  de  laisser  pren- 
dre connaissance  des  actes  à  d'autres  qu'aux  per- 
sonnes intéressées,  à  peine  des  dommages^inté^ 
rets»  Aucun  de  ces  articles  n'ajoute  s'il  x  o  lieu, 
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et  cependant  Tartiçle  16  est  incontestablemcnl 
relatif  à  la  forme  matérielle  des  actes. 

L'adjudication  des  dommages-intérêts  n'est, 
dans  aucun  de  ces  cas,  une  pure  faculté.  L'ab- 
sence de  toute  restriction  indique  qu'il  y  a  né- 
cessité de  la  prononcer,  par  cela  seul  qu'on  viole 
l'un  ou  l'autre  de  ces  articles.  L'article  68  ne 
serait  applicable  que  si  ces  articles  figuraient 
dans  le  nombre  de  ceux  qu'il  énumère.  Pronon- 
cer cette  application,  malgré  leur  omission,  c'est 
donc  méconnaître  leur  disposition,  c'est  ajouter 
à  l'article  68  lui-même  ;  en  d'autres  termes,  c'est 
violer  doublement  la  loi. 

En  dernière  analyse,  lorsque  l'acte  sera  annulé 
ou  que  son  autorité  sera  affaiblie  par  l'application 
de  l'article  68,  les  dommages-intérêts  ne  seront 
prononcés  que  si  la  faute  du  notaire  est  jugée 
importante  et  grave.  Mais  lorsque  la  nullité  et 
les  dommages-intérêts  seront  réclamés  en  vertu 
d'une  autre  disposition,  c'est  uniquement  sous 
rinfluence  de  celle-ci  que  la  faute  du  notaire 
devra  être  appréciée,  et  si  elle  adjuge  les  dom- 
mages sans  restriction,  on  conclura  que  la  faute 
est  de  plein  droit  considérée  comme  lourde  ;  le 
notaire  sera  nécessairement  responsable. 

Or,  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Lyon,  il 
ne  s'agissait  de  la  violation  d'aucun  des  articles 
rappelés  par  l'article  68.  Le  notaire  avait  contre- 
venu à  la  disposition  de  l'article  15,  et  avait  ainsi 
déterminé  l'annulation  des  renvois  non  approu- 
vés. L'obligation  du  notaire  était  donc  régie  par 
cet  article  15  et  par  l'article  16.  Il  semble  dès 
lors  que  la  cour  de  cassation  ne  devait  pas  appli- 
quer l'article  68,  ni  convertir  en  faute  légère  ce 
qui  est  une  faute  lourde  aux  yeux  de  la  loi. 

4190.  —  Dans  tous  les  cas ,  et  alors  même 
que  la  cour  de  cassation  aurait  sainement  appli- 
qué la  loi ,  tout  ce  qu'il  faudrait  en  conclure , 
c'est  que  les  tribunaux  ont  la  faculté  de  recher- 
cher siy  en  principe,  il  est  dû  ou  non  des  dom- 
mages-intérêts. Mais  cette  faculté  comprend- 
elle,  l'opportunité  et  la  nécessité  d'une  allocation 
étant  admises,  celle  de  déterminer  arbitraire- 
ment la  quotité  à  allouer? 

Nous  distinguons  entre  le  préjudice  matériel 
et  le  préjudice  moral.  Celui-ci  est  essentielle- 
ment d'appréciation  et  ne  reconnaît  d'autres  élé- 
ments que  l'opinion  du  juge.  Il  est  dès  lors  cer- 
tain que  les  tribunaux  ont  le  droit  exclusif  d'en 
déterminer  la  nature  et  de  fixer  la  quotité  des 
dommages-intérêts. 

Mais  il  ne  saurait  en  être  de  même  pour  le 
préjudice  matériel,  et  cela  par  l'excellente  raison 
que  la  loi  s'en  est  formellement  expliquée.  Les 
dommages-intérêts,  dit  l'article  1149,  sont  de  la 


perte  que  le  créancier  a  faite  et  du  gain  dont  il 
a  élé  privé.  Que  la  quotité  de  celui-ci  soit  dis- 
crétionnairement  fixée  par  le  magistrat,  nous 
le  comprenons  sans  peine,  car  le  gain  demeurera 
dans  le  futur  contingent,  et,  quelque  probable 
qu'il  soit,  il  n'existe  réellement  pas  tant  qu'il 
n'est  pas  acquis. 

Mais  la  perte  éprouvée  est  un  fait  matériel , 
certain  ,  réalisé ,  dont  la  preuve  résulte  même 
quelquefois  de  l'acte  annulé,  le  legs,  par  exem- 
ple, d'une  somme  de  mille  francs  qui  aurait  été 
fait  par  un  renvoi  au  testament.  L'annulation 
de  ce  renvoi,  pour  omission  d'une  approbation 
valable,  constitue  pour  le  légataire  une  perte  bien 
positive  de  mille  francs.  I^  seule  réparation  in- 
diquée par  la  justice  sera  évidemment  celle  qui 
lui  fera  récupérer  cette  somme. 

Qu'en  vertu  de  leur  droit  souverain  d'appré- 
ciation les  tribunaux  déclarent  que  le  notaire  est 
excusable,  que  sa  responsabilité  n'est  pas  en- 
gagée, qu'ils  n'allouent  en  conséquence  aucuns 
dommages -intérêts,  on  le  comprendrait.  Mais 
qu'après  avoir  constaté  la  faute  et  décidé  que  le 
notaire  doit  une  réparation ,  on  n'accorde  que 
les  dépens  de  l'instance,  ou  même  qu'une  somme 
moindre  que  celle  que  le  demandeur  a  réelle- 
ment perdue ,  c'est  ce  qui  nous  paraît  inconci- 
liable avec  la  disposition  de  l'article  1149  ^ 

Il  est  un  seul  cas  dans  lequel  un  pareil  système 
pourrait  être  rationnel  et  légal ,  à  savoir  :  si  la 
faute  étant  commune  aux  deux  parties,  le  juge 
a  dû  déterminer  la  part  de  responsabilité  que 
chacune  d'elles  doit  encourir.  Mais  lorsque  la 
faute  n'est  que  d'un  seul  côté ,  comme  lorsqu'il 
s'agit  de  la  nullité  totale  ou  partielle  d'un  testa- 
ment, la  peine  ne  saurait  en  être  partagée  dans 
une  proportion  quelconque.  L'indulgence  pour 
l'un  peut  devenir  une  injustice  pour  l'autre,  et 
cependant ,  selon  l'expression  d'un  célèbre  ma- 
gistrat, il  n'y  a  pas  à  hésiter  entre  celui  qui  n*a 
fait  même  que  se  tromper  et  celui  qui  souflTre. 

491.  —  Le  notaire  est  garant  de  l'indivi- 
dualité des  parties.  A  défaut  de  connaissance 
personnelle  suffisante,  il  doit  faire  constater 
cette  individualité  par  deux  témoins  spéciaux. 
La  négligence  qu'il  aurait  mise  à  l'accomplisse- 
ment de  ce  devoir  constituerait  une  faute  lourde, 
des  conséquences  de  laquelle  il  devrait  répondre. 

jê9%.  —  Bépond-il  également  de  leur  capa- 
cité? On  induit  la  négative  de  l'obligation  dans 
laquelle  se  trouve  le  notaire  de  prêter  son  mi- 
nistère lorsqu'il  en  est  légalement  requis;  du 
silence  gardé  par  la  loi  spéciale  sur  cette  capa- 
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cité  ;  de  ce  qae ,  pour  les  interdits  eux-mêmes, 
ses  devoirs  se  bornent  à  porter  leurs  noms  sur  le 
UbJeau  et  à  exposer  ce  tableau  dans  son  étude  ; 
enfin  de  ce  que  l'engagement  pris  par  l'incapable 
est  susceptible  de  ratification,  ce  qui  prouve  que 
la  loi  n'a  pas  entendu  l'empêcher  de  contracter 
d'une  manière  absolue.  On  ajoute  que  chacun 
doit  connaître  d'ailleurs  la  condition  de  celui 
avec  qui  il  traite ,  qu'ainsi  la  faute  commise  à 
cet  égard  est  bien  plutôt  imputable  à  la  partie 
qu'au  notaire. 

Ces  considérations  nous  paraissent  décisives. 
Aussi  n'hésîtons-nous  pas  à  admettre  l'absence 
de  toute  responsabilité  tontes  les  fois  que  le  ca- 
pable a  traité  directement  avec  l'incapable  ;  les 
devoirs  du  notaire  ne  peuvent  pas  être  de  se  li- 
vrer à  des  recherches  qu'il  doit  supposer  avec 
raison  avoir  été  faites  par  la  partie  intéressée, 
l/assentiment  de  celle-ci  a  dû  prévenir  même  le 
soupçon. 

Mous  ferons  cependant  remarquer  que  la  loi 
ne  fait  pas  du  notaire  un  instrument  passif; 
qu'à  côté  des  devoirs  positifs  qu'elle  lui  impose, 
il  est  des  devoirs  moraux  qui  l'assujettissent  au 
même  titre.  Il  manquerait  gravement  à  ceux-ci 
si,  connaissant  l'incapacité  de  l'une  des  parties, 
il  ne  faisait  pas  à  l'autre  les  observations  pouvant 
lui  faire  reconnaître  son  erreur.  Ainsi  le  silence 
qu'il  aurait  gardé  l'obligerait  à  réparer  le  pré- 
judice souffert  par  celle-ci,  si  l'on  prouvait  que 
l'incapacité  de  l'autre  lui  était  parfaitement  con- 
nue, s'il  n'avait  pu  l'ignorer. 

Il  y  a  même  plus ,  si  le  notaire  acquiert  ou  a 
la  conviction  qu'une  partie  n'est  pas  en  état  de 
comprendre  la  portée  de  son  engagement  et  de 
donner  un  consentement  sérieux  et  éclairé ,  il 
doit  refuser  de  prêter  son  ministère  à  un  acte 
qui  ne  peut  réellement  exister  sans  ce  consente- 
ment. 

Ce  devoir  devient  bien  plus  étroit  encore  lors- 
que l'acte  qu'on  sollicite  de  lui  est  de  nature  à 
compromettre  des  tiers  non  présents ,  comme , 
par  exemple ,  une  procuration  donnée  par  Tin- 
capable  à  l'effet  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  ses 
immeubles. 

Dans  celte  hypothèse ,  celui  qui  traite  direc- 
tement avec  l'incapable  n'a  qu'un  seul  intérêt , 
celui  de  déguiser  l'incapacité.  Le  notaire  doit 
donc  redoubler  de  vigilance.  Toute  négligence 
acquerrait  le  caractère  de  faute  lourde.  Le  tiers, 
victime  de  la  procuration ,  obtiendrait  donc  un 
recours  utile  contre  le  notaire,  en  prouvant, 
par  exemple,  que  celui-ci  a  pu  facilement 

*  Arrêt  d'Aix,S3  avril  1847. 


se  convaincre  de  l'état  mental  du  constituant. 

4I9S.  —  La  preuve  que  le  notaire  connaissait 
l'incapacité,  et  qu'il  a  cependant  reçu  la  procu- 
ration ,  constituerait  à  sa  charge  un  dol  réel  et 
certain.  L'obligation  de  réparer  le  préjudice  en 
résultant  serait  de  plein  droit  admise. 

Cette  double  preuve  peut  être  faite  par  té- 
moins ;  elle  peut  dès  lors  résulter  aussi  d*un  en- 
semble de  présomptions  graves,  précises  et  con- 
cordantes. L'une  et  l'autre  amènerait  à  un  résultat 
identique,  la  responsabilité  du  notaire. 

C'est  ce  que  la  cour  d'Aix  a  taxativement  jugé 
sur  ma  plaidoirie,  le 23  avril.  1847  i. 

4194.  —  La  responsabilité  de  l'avoué  est  plus 
large  que  celle  du  notaire.  Ofiicier  public  comme 
celui-ci,  il  est  de  plus,  et  dans  tous  les  cas,  man- 
dataire, et  mandataire  salarié  ^  de  la  partie.  La 
permanence  de  ce  caractère  produit  un  effet 
analogue  à  celui  que  nous  lui  avons  vu  produire 
pour  le  notaire ,  lorsque  celui-ci  l'accepte  inci- 
demment. 

Dès  lors,  comme  tout  citoyen,  l'avoué  répond 
de  son  dol  ;  comme  ofiicier  public,  il  répond  de 
sa  faute  ;  comme  mandataire,  il  répond  de  la  né- 
gligence qu'il  a  mise  dans  l'exécution  de  la  mis- 
sion qui  lui  est  confiée. 

495.  —  Cette  triple  responsabilité  résulte 
non  pas  seulement  des  principes  généraux  du 
droit,  mais  encore  de  dispositions  spéciales  que 
la  loi  a  cru  devoir  consacrer.  Prévoyant  tous  les 
cas  possibles,  même  celui  où  obéissant  à  un  sen- 
timent d'avidité,  heureusement  fort  rare,  l'avoué 
se  préoccuperait  beaucoup  plus  de  ses  propres 
intérêts  que  de  ceux  dont  il  a  accepté  la  défense, 
elle  a  voulu  les  atteindre  tous  d'une  manière 
nette  et  précise. 

496.  —  De  là  les  articles  152  et  1031  du 
Code  de  procédure  civile.  L'avoué  qui  a  excédé 
les  bornes  de  son  ministère ,  celui  qui  aura  fait 
des  actes  ou  une  procédure  nulle  ou  frustratoire, 
on  ayant  donné  lieu  à  l'amende ,  devra  en  sup- 
porter personnellement  les  dépens.  Il  pourra  en 
outre,  suivant  l'exigence  des  cas ,  être  passible 
des  dommages- intérêts  de  la  partie,  et  même 
être  suspendu  de  ses  fonctions. 

Ainsi  la  loi  n'admet  plus  Texcusabilité  pour  la 
faute  légère.  Elle  est  punie  par  la  condamnation 
aux  frais  des  actes  nuls  ou  frustratoires.  Elle 
laisse,  pour  la  faute  lourde  et  pour  le  dol ,  une 
large  part  à  l'appréciation  des  magistrats,  qui 
peuvent  les  punir  sévèrement  par  une  allocation 
pécuniaire,  par  une  peine  de  discipline. 

497.  —  Mais  plus  une  loi  est  sévère  et  plus 
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on  doit  se  monlrcr  jaloux  d'en  renfermer  Tap- 
plicalion  dans  ses  justes  limites.  Conséquem- 
ment  la  responsabilité  de  la  faute  ne  devra  être 
appliquée  à  l'avoué  qu'à  la  condition  que  l'acte 
imputé  ne  puisse  se  justifier  par  des  raisons 
plausibles  ;  que  le  fait  reproché  émane  directe- 
ment de  lui. 

Or  la  première  condition  n'existerait  pas  si 
l'avoué,  placé  entre  deux  opinions  également 
probables ,  s'était  prononcé  pour  celle  qu'il  a 
considérée  comme  la  plus  légitime,  si  cette  op- 
tion s'est  réalisée  sans  dol  ni  fraude  ;  tel  serait, 
par  exemple ,  le  cas  où  la  nullité  résulterait  de 
l'inobservation  d'une  formalité  à  l'égard  de  la- 
quelle la  jurisprudence  est  incertaine  et  la  doc- 
trine divisée  ^ 

D'autre  part ,  l'avoué  serait  sans  reproche  si 
l'acte  lui  avait  été  remis  tout  rédigé  par  la  par- 
tie 2  ,  ou  que  la  signification  n'en  eût  été  faite 
que  sur  la  réquisition  expresse  de  celle-ci  ^  ; 
dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas ,  l'acte  n'est 
plus  le  fait  direct  de  l'avoué,  qui  a  dû  le  faire 
malgré  son  opinion  même.,  car,  mandataire  du 
client,  il  est  forcé  d'obéir  à  la  volonté  expressé- 
ment manifestée  par  celui-ci. 

4I9S.  —  li'avoué  est  responsable,  comme  de 
son  fait  direct,  des  personnes  qu'il  s'associe  ou 
qu'il  se  substitue  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions. Mais  cette  responsabilité  cesse  pour  tous 
les  actes  pour  lesquels,  n'ayant  ni  attribution  ni 
caractère ,  il  est  forcé  de  s'adresser  à  d'autres 
qu'à  lui-même.  C'est  ainsi  que  la  nullité  d'un 
exploit  confié  à  un  huissier  ne  saurait  être  attri- 
buée à  l'avoué  qui  l'a  choisi.  L'huissier,  en  effet, 
est,  pour  tous  les  actes  qu'il  fait,  présumé  le 
mandataire  direct  de  la  partie.  La  faute  qu'il 
commet  lui  est  donc  exclusivement  imputable , 
seul  il  en  supporte  les  conséquences.  La  respon- 
sabilité de  l'avoué  se  restreint  dans  les  faits  ren- 
trant dans  ses  attributions  et  dont  il  est  tenu, 
alors  même  qu'il  justifierait  que  la  faute  pro- 
vient d'un  tiers  auquel  il  s'en  est  rapporté  ^. 
Cette  obligation  est  la  conséquence  de  la  liberté 
qu'il  avait  de  ne  pas  se  confier  à  une  personne 
ignorante  ou  incapable.  Or,  cette  liberté  n'existe 
pas  lorsque  le  ministère  de  l'huissier  est  indis- 
pensable. 

Au  reste ,  il  est  quelquefois  difficile  de  dé- 
terminer à  qui,  de  l'avoué  ou  de  l'huissier, 
incombe  la  responsabilité  d'une  faute.  Nous  au- 
rons bientôt  occasion  de  nous  livrer  à  cette  re- 


1  Toulouse,  10  juin  18!25. 

2  Cacii.^niars  1813. 

3  Nonlpellicr,  24  juin  182G. 


cherche.  Nous  nous  bornerons  en  ce  moment  à 
rappeler  une  distinction  qui  domine  la  ma- 
tière :  à  l'avoué,  la  responsabilité  de  ce  qui  tient 
à  la  direction  de  la  procédure  ;  à  l'huissier,  la 
responsabilité  de  ce  qui  concerne  taxativement 
l'exploit  ou  l'exécution  du  jugement. 

499.  —  Pour  que  l'avoué  paisse  être  con- 
damné à  des  dommages-intérêts,  il  faut  :  1°  qu'il 
soit  convaincu  d'une  faute  lourde  ;  3**  que  cette 
faute  ait  occasionné  un  préjudice.  C'est  à  celte 
double  éventualité  que  s'applique  la  restriction 
de  l'article  1031  :  Suivant  Vexigence  du  cas. 
C'est  donc  au  demandeur  à  prouver  l'existence 
de  la  faute,  celle  du  préjudice. 

La  faute  lourde  peut  être  prouvée  par  l'acte 
qu'on  reproche  à  l'avoué  d'avoir  fait,  ou  de  s'être 
abstenu  de  faire.  L'impéritie  qui  porte  l'avoué  a 
faire  un  acte  contraire  à  la  loi,  ou  à  omettre  une 
formalité  indispensable  dans  l'intérêt  qu'il  dé- 
fend ,  est  susceptible  à  elle  seule  de  constituer 
une  faute  lourde,  donnant  lieu  à  des  dommages- 
intérêts. 

Ainsi,  la  cour  d'Aix  a  jugé,  le  17  juin  1828, 
qu'il  doit  être  prononcé  des  dommages-intérêts 
contre  l'avoué  par  la  faute  duquel  un  appel  au- 
rait été  déclaré  nul  comme  prématurément  réa- 
lisé ,  alors  même  que  le  client  lui  a  laissé  l'acte 
d'appel  tout  rédigé,  mais  avec  la  date  en  blanc, 
et  avec  l'intention  que  la  signification  n'eût  lieu 
qu'en  temps  utile,  intention  résultant  de  ce  que, 
quoique  remis  dans  le  mois  où  le  jugement  a  été 
rendu,  l'acte  d'appel  porterait  à  la  date  de  ce  ju- 
gement ces  mots  :  rendu  le...  du  mois  dernier  y 
expression&qui  auraient  été  changées  par  l'avoué, 
ou  son  clerc,  en  celles-ci  :  du  mois  courant  ^. 

ftOO.  —  On  s'est  demandé  si ,  comme  offi- 
cier public ,  l'avoué  devait  répondre  des  con- 
séquences des  conseils  qu'il  a  pu  donner.  La 
négative  a  été  avec  raison  consacrée,  car  l'avoué 
ne  saurait  être  considéré,  quant  à  ce,  que  comme 
le  serait  une  personne  ordinaire.  C'est  ainsi  que 
la  cour  de  Caen  a  décidé,  par  arrêt  du  16  mars 
184â,  qu'un  conservateur  des  hypothèques  n*a 
aucun  recours  contre  l'officier  ministériel  sur  les 
observations  duquel  il  a  mal  à  propos  radié  une 
inscription  qui  ne  devait  pas  l'être. 

L'arrêt  ajoute  :  «(  Lorsque  ces  observations  ont 
été  faites  de  bonne  foi ,  n  et  cette  condition  est 
aussi  rationnelle  que  juste.  Il  est  sensible,  en 
effet,  que  l'avoué  doit  répondre  des  actes  qu'il  a 
obtenus  par  des  moyens  que  la  morale  réprouve. 


«  Carré,  sur  l'article  1031. 
5  D.  P.,  28,  2, 190. 


[P.,l.l,I>.  516-519.] 


DU  DOL.  -  N-  501-ÎÎ05. 


157 


Il  répond  noUmmenl  des  frais  d'un  procès  qu'il 
a  insidieusement  et  de  mauvaise  foi  fait  soute- 
nir. Mais,  dans  ce  cas ,  le  jugement  qui  le  con- 
damne doit,  à  peine  de  nullité,  constater  en  fait 
et  déclarer  que  le  conseil  a  été  donné  insidieu- 
sement et  de  mauvaise  foi  i. 

501.  —  L'avoué  peut-il  être  condamné  soit 
aux  frais,  soit  aux  dommages  intérêts,  sans  avoir 
été  mis  personnellement  en  cause? 

La  négative  ne  saurait  être  contestée  à  l'en- 
droit des  dommages-intérêts  ;  ils  ne  peuvent  ja- 
mais être  alloués  que  sur  la  demande  formée  par 
la  partie.  Or,  comment  supposer  une  demande 
contre  une  personne  qui  n'est  pas  présente,  qui 
n*a  pas  même  été  appelée  ? 

Mais,  en  ce  qui  concerne  les  frais,  la  jurispru- 
dence de  plusieurs  cours  et  tribunaux  consacre 
Taffîrmative.  Dans  cette  pratique,  on  condamne 
personnellement  l'avoué  aux  dépens ,  par  cela 
seul  que  la  procédure  est  annulée  par  un  fait 
qu'on  déclare  émaner  de  lui ,  ou  que  l'acte  est 
reconnu  frustra toire. 

Nous  ne  saurions  trop  nous  élever  contre  une 
pareille  manière  de  procéder.  Les  frais  mis  à  la 
charge  de  Fa  voué  sont  une  véritable  peine ,  et 
l'équité  exige  qu'il  n'en  soit  appliqué  aucune 
sans  que  celui  qui  en  est  l'objet  ait  été  mis  à 
même  de  se  défendre. 

La  jurisprudence  que  nous  signalons  viole 
donc  le  droit  sacré  de  la  défense,  et  cela  d'autant 
plus  mal  à  propos,  que  celle  de  l'avoué  peut  être 
de  nature  à  l'absoudre  complètement  du  tort 
apparent  qui  lui  est  imputé. 

Nous  avons  dit ,  en  effet,  que  l'avoué  est  ex- 
cusable lorsque  sa  faute  avait  été  déterminée 
par  des  raisons  plausibles  ;  qu'il  n'avait  même 
aucune  faute  à  se  reprocher  lorsque ,  manda- 
taire, il  n'a  fait  qu'obéir  à  une  injonction  for- 
melle du  mandant,  et  ces  excuses  légales ,  il  ne 
pourrait  pas  même  les  proposer! 

Mais,  dit-on,  s'il  en  est  ainsi,  l'avoué  aura  un 
recours  utile  contre  son  client ,  qu'il  fera  con- 
damner à  l'indemniser.  Nous  convenons  que 
l'avoué  trouverait  dans  ce  recours  le  moyen  de 
faire  disparaître  le  préjudice  matériel.  Mais  le 
préjudice  moral  résultant  d'une  condamnation 
publiquement  prononcée,  comment  l'effacer? 
Ne  restera- t-elle  pas  consignée  dans  les  minutes 
du  greffe,  cette  condamnation  qui  flétrit  l'avoué 
en  le  déclarant  improbe  ou  ignare?  Éloignée  de 
la  décision  qui  la  rétracte,  ne  sera-t-elle  pas 
exploitée  par  ceux  qui  auront  intérêt  à  lui  don- 
ner de  la  publicité? 

*  Cass.,  13 juillet  18âi;  Montpellier,  11  mars  1842. 


N'est-il  donc  pas  plus  juste,  plus  naturel  d'at- 
tendre, pour  condamner  un  officier  ministériel, 
de  l'avoir  contradictoirement  convaincu  ?  Sans 
doute  il  ne  faut  pas  que  la  faute  de  l'avoué  reste 
impunie,  mais  les  tribunaux  ne  peuvent  d'office 
ordonner  la  réparation  du  préjudice,  alors  sur- 
tout que  personne  ne  s'en  plaint  encore.  Tout 
ce  qu'ils  peuvent  faire,  c'est  de  mettre  la  partie 
intéressée  à  même  d'obtenir  la  satisfaction  qui 
lui  est  due.  En  conséquence,  et  tout  en  condam- 
nant celle-ci,  les  magistrats  doivent,  s'ils  le 
jugent  possible,  lui  réserver  son  recours  contre 
l'avoué  pour  tout  ou  partie  des  dépens.  Ainsi 
mise  en  demeure  d'exercer  son  droit,  la  partie 
aura  à  se  pourvoir  ainsi  qu'elle  avisera. 

Ghauveau  ajoute  une  considération  qui  nous 
parait  d'une  grande  force.  La  loi  a  institué  les 
deux  degrés  de  juridiction  en  faveur  de  tous  les 
justiciables.  Personne  ne  peut  être  condamné 
par  une  cour ,  si  déjà  la  condamnation  n'a  été 
prononcée  par  le  tribunal  inférieur.  Gela  est 
vrai  pour  les  actions  fondées  sur  les  articles  1382 
et  1 583  du  Gode  civil ,  comme  pour  toutes  les 
autres.  Or ,  une  cour  qui  condamne  un  avoué 
aux  dépens  le  prive  du  premier  degré ,  car  sa 
décision  est  souveraine  et  ne  peut  plus  être  at- 
taqiiée  autrement  que  par  le  recours  en  cassa- 
tion, qui  n'est  jamais  suspensif. 

Ainsi ,  violation  du  principe  de  la  libre  dé- 
fense, violation  du  principe  constitutif  des  deux 
degrés  de  juridiction,  voilà  le  principe  que  nous 
combattons.  Ghauveau  a  raison,  ce  système  n'est 
admissible  que  si  l'on  admet  que,  en  acceptant 
ses  fonctions ,  l'avoué  s'est  placé  hors  de  la  loi 
commune. 

&0%.  —  Gomme  l'avoué,  l'huissier  est  le 
mandataire  de  la  partie  pour  laquelle  il  instru- 
mente. Ses  devoirs  prennent  leur  origine  dans 
des  principes  identiques,  sa  responsabilité  est 
donc  la  même. 

Aussi,  la  loi  les  a-t-elle  confondus  dans  la  dis- 
position des  articles  132  et  1031  du  Gode  de 
procédure.  Mais  déjà,  et  dads  Farticle  71,  la 
responsabilité  de  l'huissier  avait  été  nettement 
formulée  :  L'huissief-  peut  être  condamné  aux 
frais  de  l'exploit  ou  de  la  procédure  annuiéCy 
sans  préjudice  des  dommages'intérêts  de  la  par- 
tie, suivant  les  circonstances. 

50S.  •—  On  a  cru  trouver  dans  cet  article 
une  preuve  que  la  condamnation  de  l'huissier 
aux  frais  n'était  qu'une  faculté  que  le  législateur 
abandonnait  à  la  prudence  des  tribunaux,  d'où 
l'on  a  conclu  que  Thuissier  n'était  obligatoire- 
ment tenu  que  de  la  faute  lourde. 

A  notre  avis,  cette  opinion  est  erronée.  L'huis- 
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sier  est  mandataire  salarié  et,  au  point  de  vue 
de  rarlicle  199â  du  Code  civil,  il  doit  répondre 
même  de  sa  négligence.  L'article  71  n'a  pu  le 
dispenser  d'une  obligation  imposée  sur  le  même 
motif  à  Tavoué.  La  possibilité  dont  il  s'y  agit 
doit  donc  être  interprétée  dans  le  même  sens 
qu'on  lui  donne  dans  l'article  13â,  et,  ce  qui  le 
prouve,  c'est  que  l'article  1051  fait  un  devoir 
de  laisser  à  la  charge  des  officiers  ministériels 
les  frais  des  actes  ou  procédures  nulles  ou  frus- 
tratoires. 

Les  mots  pourront  des  articles  71  et  152  ne 
peuvent,  en  présence  de  l'article  1051,  s'enten- 
dre que  de  la  faculté  qu'ont  les  parties  de  faire 
condamner  l'huissier,  lis  ne  peuvent  signiGer 
que  la  demande  faite  pourra  être  rejelée ,  car, 
dans  ce  sens,  ces  deux  articles  auraient  été  abro- 
gés par  le  dernier,  qui  fait  un  devoir  de  ce  dont 
ceux-ci  auraient  fait  une  simple  faculté. 

L'huissier  est  donc  tenu  même  de  la  faute 
légère ,  avec  cette  seule  différence  que  celle-ci 
ne  l'expose  qu'aux  frais  des  actes  nuls ,  tandis 
que  le  dol  ou  la  faute  lourde  lui  ferait  encourir 
l'obligation  de  supporter  les  dommages-intérêts. 

504.  ~  Il  importe  de  répéter  ici  ce  que  nous 
disions  tout  à  l'heure  pour  Tavoné.  L'huissier 
ne  peut  être  tenu  que  de  son  fait  personnel. 
Cette  considération  acquiert  en  ce  moment  une 
haute  portée,  car  le  ministère^  de  l'huissier  a  de 
tels  rapports  avec  celui  de  l'avoué  qu'il  est  quel- 
quefois difficile  de  distinguer  la  part  que  chacun 
a  réellement  prise  au  fait  qualifié  faute.  C'est 
ainsi  qu'on  a  eu  à  se  demander  si  l'huissier  ré- 
pond de  l'acte  qu'il  a  signifié,  mais  que  l'avoué 
lui  a'  remis  tout  rédigé? 

505.  ^  Pigeau  et  Demiau-Grouzilhac  sou- 
tiennent la  négative.  Ils  enseignent  qu'en  pareil 
cas  c'est  l'avoué  qui  encourt  la  responsabilité. 
C'est  ce  qu'a  aussi  décidé  la  cour  de  Caen  par 
arrêt  du  â7  mars  1815. 

Mais  la  doctrine  contraire,  ayant  été  consacrée 
par  la  cour  d'appel  de  Metz,  a  reçu  la  sanction 
de  la  cour  de  ca^ation.  Celle-ci  a  pensé  que  la 
responsabilité  d'un  acte  quelconque,  quelle  que 
fût  la  participation  qu'un  tiers  y  eût  prise,  ap- 
partenait exclusivement  à  l'officier  ministériel 
dans  les  attributions  duquel  cet  acte  a  été  placé, 
et  dont  le  ministère  était  indispensable  > . 

506.  —  Cette  solution,  à  laquelle  se  sont 
rangées  les  cours  de  Besançon  et  de  Grenoble, 

<  Cass.,2t  février  1821. 

>  Gliauveau,  sur  Carré,  arl.  71. 

3  Rouen,  («^  qoûI  1810. 

«  Colmar,  28  juillet  1812;  Melz,  18  juin  1819. 

^  Bruxelles,  IG  mars  1831. 


est  approuvée  par  Chauveau  :  «  La  doctrine  con- 
traire ,  dit  ce  jurisconsulte ,  est  inacceptable  ; 
autant  vaudrait  dire  que  le  clerc  rédacteur  est 
responsable  vis-à-vis  de  la  partie,  et  que  l'huis- 
sier et  l'avoué ,  qui  se  sont  confiés  à  lui ,  n'en- 
courent aucune  responsabilité.  L'huissier  est 
légalement  l'auteur  de  l'exploit,  c'est  lui  qui 
doit  veiller  à  ce  qu'aucune  des  formalités  néces- 
saires n'y  soit  omise  ;  il  ne  peut  donc  exciper  de 
ce  qu'un  autre  aurait  tenu  la  plume,  ce  qui  ne 
pourrait  d'ailleurs  se  faire  que  sous  sa  surveil- 
lance ^.  n 

L'arrêt  de  la  cour  de  cassation  nous  paraît 
important  surtout  par  la  netteté  du  principe 
qu'il  consacre ,  à  savoir  :  que  la  responsabilité 
de  l'acte  appartient  à  celui  qui  avait  seul  attri- 
bution et  caractère  pour  l'accomplir.  C'est  par 
son  application  que  se  résoudront  toutes  les  dif- 
ficultés que  la  matière  doit  présenter.  A  l'huis- 
sier donc  de  répondre  de  tout  ce  qui  tient  taxati- 
vement  à  l'exploit  ;  à  l'avoué  la  responsabilité 
de  ce  qui  concerne  la  direction  de  la  procédure.' 
En  d'autres  termes,  l'on  doit  faire  pour  les  actes 
de  procédure  ce  que  nous  faisions  pour  les  actes 
notariés ,  distinguer  entre  les  nullité;»  intrinsè- 
ques et  les  nullités  extrinsèques.  Celles-ci  ap- 
partiennent exclusivement  à  l'huissier. 

507.  —  C'est  ainsi  qu'on  l'a  déclaré  respon- 
sable de  la  nullité  de  l'exploit  parce  que  la  copie 
a  été  remise  au  maire  sans  aucune  mention  de 
la  présentation  à  un  voisin  ^  ; 

Parce  que  la  date  a  été  omise  ou  non  suffi- 
samment indiquée  ^  ; 

Parce  qu'on  aurait  omis  l'indication  du  délai 
de  l'assignation  ^  ; 

Parce  que  le  parlant  à  a  été  constaté  d'une 
manière  irrégulière  ^  ; 

Parce  qu'on  aurait  omis  la  signature  ^  ou  l'in- 
dication du  domicile  réel  du  demandeur  ^  ; 

Parce  que  l'huissier  était  sans  qualité  ^. 

Chacune  de  ces  nullités  constitue  une  viola- 
tion des  devoirs  que  la  loi  impose  à  l'huissier.  Il 
est  donc  naturel  qu'il  réponde  de  l'impéritie  ou 
de  la  négligence  qui  en  est  le  fondement.  H  en 
serait  de  même  pour  tous  les  cas  où  dans  l'exé- 
cution d'un  jugement  ou  d'un  titre,  l'huissier 
n'aurait  pas  rigoureusement  exécuté  les  formes 
prescrites. 

Dans  ce  cas,  la  condamnation  de  l'huissier  se- 
rait indépendante  de  la  validité  de  l'acte.  Ainsi, 

<  Paris,  22  septembre  1809;  Grenoble,  7  août  1822. 

7  Poitiers,  13  août  1819. 

8  Poitiers,  21  mai  1834. 

9  Grenoble,  14  avril  1818. 
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la  saisie  faite  sans  qae  les  garanties  voulues  par 
Tarticle  587  aient  été  observées ,  n*en  est  pas 
moins  valable ,  mais  Thuissier  qui  a  ainsi  pro- 
cédé a  commis  une  faute  dont  il  doit  la  répara- 
tion à  la  partie  saisie.  C'est  ce  que  la  cour  d*Aiz 
a  jugé  sur  ma  plaidoirie  dans  l'affaire  de  Fhuis- 
sier  Roux  contre  mademoiselle  Saint-Martin. 

508.  —  Quant  aux  nullités  intrinsèques  ré- 
sultant soit  de  rinsuffisance  de  la  procédure  en- 
lamée,  soit  des  désignations  inexactes  que  Thuis- 
sier,  sur  les  faux  renseignements  de  Tavoué  ou 
de  la  partie,  a  insérées  dans  son  exploit,  elles  ne 
sauraient,  sous  aucun  rapport,  lui  être  impu- 
tées 1.  La  responsabilité  en  demeure  donc  ex- 
clusivement à  la  charge  de  Tavoué  ou  de  la 
partie. 

Par  application  de  ce  principe,  il  a  été  jugé  : 

l**  Que  rhuissier  n*est  pas  responsable  de  la 
nullité  d'un  appel  qu'on  Ta  chargé  de  notifier 
soit  avant  l'expiration  de  la  huitaine ,  soit  après 
le  délai  de  trois  mois  ^  ; 

S«  Qu'il  ne  répond  pas  de  ce  que  la  notifica- 
tion à  des  créanciers  inscrits  ne  comprend  pas 
Funiversalllé  de  ces  créanciers  ^  ; 

5<>  Qu'on  ne  saurait  lui  reprocher  la  nullité 
d'un  emprisonnement  résultant  de  ce  que  le 
créancier  lui  a  remis  une  constitution  d'avoué, 
au  lien  d'une  élection  de  domicile ,  à  énoncer 
dans  le  procès-verbal  ^. 

Ces  exemples  nombreux  nous  ont  paru  utiles 
à  rappeler,  parce  qu'ils  déterminent  la  véritable 
portée  du  principe  que  nous  rappelions  tout  à 
l'heure.  Ils  enseignent  en  outre  à  faire  la  part  de 
l'avoué,  de  l'huissier,  de  la  partie  elle-même, 
dans  les  questions  de  responsabilité  qui  peuvent 
se  présenter. 

M9.  —  Nous  dirons  de  l'huissier  ce  que 
nous  disions  tout  à  l'heure  de  l'avoué ,  à  savoir 
quil  ne  doit  pas  être  condamné  sans  avoir  été 
entendu.  Nous  ajoutons  qu'il  ne  peut  être  même 
valablement  poursuivi  qu'après  que  la  nullité  de 
l'acte  a  été  prononcée  par  la  justice.  Toute  de- 
mande contre  lui  serait  non  recevable,  tant  que 
cette  nullité  n'est  pas  un  fait  acquis. 

510.  —  Le  mandat  de  l'huissier  cesse  avec 
l'acte  qu'il  a  notifié.  Il  continue  cependant  si 
l'exploit  renferme  élection  de  domicile  dans  son 
cabinet.  Entre  autres  devoirs ,  cette  élection  lui 
impose  l'obligation  de  transmettre  fidèlement  et 
en  temps  opportun  toutes  les  significations  qui 
sont  faites  pour  la  partie.  Le  retard  dans  celte 


«  Cass.,  28  octobre  1811,  29  août  1832. 

2  Aix,  17  juin  1821. 

3  3lelz,  31  mars  1821. 


transmission ,  et  à  plus  forte  raison  son  omis- 
sion complète,  obligerait  Thuissier  à  réparer  le 
préjudice  qui  naîtrait  de  l'un  ou  de  l'autre. 

511.  —  Nous  terminerons,  en  ce  qui  con- 
cerne les  officiers  ministériels ,  par  deux  obser- 
vations s'appliquantaux  avoués  aussi  bien  qa*aux 
huissiers. 

1»  Le  désaveu  admis  en  justice  rendrait  celui 
qui  en  a  été  l'objet  passible  de  tons  les  frais  que 
les  actes  désavoués  auraient  entraînés.  II  pour- 
rait de  plus  autoriser  une  allocation  de  dom- 
mages-intérêts en  faveur  de  la  partie  qui  récla- 
merait d'être  indemnisée  du  préjudice  qu'elle 
prouverait  exister  ^. 

2»  Dans  l'hypothèse  de  faute  lourde,  de  dol, 
comme  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  d'accor- 
der des  dommages -intérêts ,  leur  allocation  est 
subordonnée  à  la  preuve  qu'il  existe  un  préju- 
dice. Les  dommages-intérêts  ne  peuvent  jamais 
être  que  l'indemnité  d'un  dommage  et  non  l'objet 
d'un  bénéfice  pour  celui  qui  les  réclame.  C'est 
donc  à  cdui-ci  à  prouver  ce  dommage.  A  défaut 
de  cette  preuve,  la  responsabilité  des  officiers 
ministériels,  quel  que  fût  le  motif  de  la  pronon- 
cer, se  bornerait  au  payement  des  frais  des  actes 
ou  de  la  procédure  annulée. 

Ajoutons  que  les  officiers  ministériels  enga- 
geant leur  responsabilité  in  camfnittendo ,  ne 
l'engagent  pas  moins  in  omittendo.  Ainsi  celui 
qui  s'est  abstenu  de  faire  un  acte  que  l'intérêt 
de  son  mandant  exigeait  impérieusement,  et 
qu'il  avait  mission  d'accomplir  ou  de  provoquer, 
serait  passible  des  conséquences  de  cette  omis- 
sion et  tenu  dès  lors  de  réparer  le  préjudice  qui 
en  serait  résulté. 

CHAPITRE  IV. 

DBS  PIN^  DE  IION-RKGKVO»   CONTRI  l'ACTION  . 

SOMMAIRE. 

519.  ^  11  De  raffii  pas  qu'uoe  demaDde  soit  fondée,  il 
faut  en  outre  qu^elle  soit  recevable. 

513.  —  Nature  et  distinction  des  fins  de  non-recoToir. 

514.  —  Nomenclature. 

n%,  —  L'existence  d'un  droit  n'autorise  pas 
toujours  l'action  destinée  à  le  réaliser.  Celui-là 
donc  qui  prétend  se  pourvoir  en  justice  doit  se 
préoccuper  nonseulement  de  la  légitimité,  mais 
encore  de  la  recevabilité  de  sa  demande.  Peu 
importerait,  en  effet,  qu'un  dol  eût  été  pratiqué 
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â  SOD  encontre,  qa*i]  en  eût  éprouvé  uu  notable 
préjudice ,  si ,  par  négligence  ou  par  un  acte 
émané  de  sa  volonté ,  il  8*était  rendu  non  rece- 
vable  à  poursuivre  la  réparation  qui  lui  est  due. 

MS.  —  Les  moyens  tendant  à  faire  déclarer 
la  non-recevabilité  d'une  action  constituent  des 
fins  de  non-recevoir,  dont  la  nature  et  les  effets 
diffèrent  essentiellement,  suivant  qu'elles  s'ap- 
pliquent à  la  forme  ou  au  fond. 

Les  premières,  qu'on  qualifie  plus  exactement 
de  fins  de  non-procéder,  n'ont  pour  objet  que  la 
nullité  de  la  procédure  irrégulièrement  pour- 
suivie ,  et  que  le  demandeur  est  obligé  de  re- 
commencer. Elles  sont  donc  purement  dilatoires, 
a  moins  que  l'intervalle  consacré  à  la  formalité 
irrégulière  n'ait  complété  la  prescription  du 
droit.  Ces  fins  de  non-procéder  n'ont  donc  d'a- 
vantages réels  que  sous  ce  dernier  rapport. 

Les  autres,  au  contraire,  négligent  la  forme 
pour  s'attaquer  au  droit  lui-même ,  qu'elles  ont 
pour  but  de  faire  déclarer  à  tout  jamais  éteint. 
Leur  consécration  enlève  à  l'action  tout  principe 
de  vitalité  et  amène  le  déboutement  de  la  de- 
mande ,  quelque  juste ,  quelque  fondée  qu'elle 
puisse  être.  Leur  existence  est  donc  un  fait  capi- 
tal et  décisif.  C'est  aussi  d'elles,  et  d'elles  seules, 
que  nous  allons  nous  occuper. 

Suivant  Poncet,  ces  fins  de  non-recevoir  con- 
stituent des  exceptions  de  pratique  ou  moyens 
non  tirés  du  fond,  ayant  pour  pin,  c'est-à-dire 
pour  but,  d'empêcher  que  l'action  ou  la  défense 
de  Vadversaire  ne  soit  reçue  ou  écoutée,  quelque 
juste  qu'elle  puisse  être  au  fond.  Comme  si,  par 
exemple,  on  oppose  que  les  droits  dont  il  se  pré' 
vaut  sont  prescrits,  ou  qu'un  jugement  passé 
en  force  de  chose  jugée  l'en  a  débouté,  ou  qu'il 
X  a  formellement  ou  tacitement  renoncé  > . 

514.  —  Les  principales  fins  de  non-recevoir 
sont  donc  :  la  chose  jugée ,  l'acquiescement,  la 
prescription.  Chacune  d'elles  constitue  une  ex- 
ception péremptoire,  puisque  son  admission  en- 
traîne forcément  le  rejet  de  l'action  contre  la- 
quelle on  l'invoque.  Leur  importance  exige  que 
nous  en  recherchions  les  éléments,  que  nous  en 
déterminions  les  conditions  essentielles.  Cet  exa- 
men fait  la  matière  des  trois  sections  suivantes. 

SECTION  J. 

DE   LA    CD08B   JUGÉE. 

SOMMAIRE. 

515.  —  Caractère  de  celte  présomption. 

516.  —  Conséquences  c^uant  aai  difficultés  pouvant  se 
présenter. 

517.  —  Conditions  exigées  pour  qu'il  y  ait  chose  jugée. 
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518.  —  Quels  sont  les  jugements  susceptibles  de  la 
créer  ? 

519.  —  Jugements  provisionnels. 

520.  —  Jugements  préparatoires  ou  interlocutoires. 
531.  —  Controverse  à  Toccasion  de  ces  derniers. 
523.  ~  Solution. 

5S3.  —  Opinion  de  Chauveau  et  jurisprudence  qu'il 

cite. 
594.  ~  Le  jugement  interlocutoire  sur  un  point  peut 

être  définitif  sur  un  autre.  —  Conséquences. 

525.  >-  A  quelle  époque  les  jugements  définitifs  ont-ils 
acquis  Pautorité  de  la  chose  jugée? 

526.  —  Diflférence  entre  les  jugements  en  premier  ou  en 
dernier  ressort. 

5S7.  —  Le  jugement  en  premier  ressort  n'acquiert  l'au- 
torité de  la  chose  jugée,  à  défaut  d'appel,  qu'à  partir 
de  sa  signification. 

538.  ~  Effet  de  la  réalisation  de  l'appel. 

529.  —  Jugements  rendus  en  pays  étrangers. 

530.  ^  Le  dispositif  des  jugements  fonde  seul  la  chose 
jugée. 

531.  —  Conditions  de  la  chose  jugée. 
533.  —  1»  Identité  d'objet. 

533.  —  Changements  survenus  depuis  le  premier  pro- 
cès. 

534.  —  Il  y  a  identité  d'objet  si,  après  avoir  échoué  sur 
le  tout,  on  redemande  la  partie. 

535.  —  Qu'en  est-il  dans  l'hypothèse  inverse? 

536.  ~  Le  jugement  au  possessoire  n'inflne  en  rien  sur 
l'action  pétitoire. 

537.  —  Que  fauUil  entendre  par  la  partie  réclamée? 

538.  —  3o  Identité  de  cause. 

539.  —  Il  n'y  a  pas  identité  de  cause  lorsque  le  droit 
repose  sur  des  motib  différents. 

540.  —  Exemple  :  les  nullités  extrinsèques  ou  intrin- 
sèques. 

541.  —  Hypothèses  jugées  par  la  jurisprudence. 

543.  —  L'identité  de  cause  ne  doit  pas  être  appréciée 
par  les  résultats  que  les  deux  iosUnces  doivent  pré- 
senter. 

543.  —  Différence  entre  la  cause  et  les  moyens  pouvant 
être  invoqués. 

544.  —  La  chose  jugée  sur  un  moyen  Test  pour  tous  les 
autres. 

545.  —  Arrêt  conforme  de  la  cour  de  cassation. 

546.  —  C'est  surtout  pour  la  nullité  d'actes  que  cette 
distinction  est  utile. 

547.  —  Classement  à  faire  pour  résoudre  la  difficulté. 

548.  —  3«  Identité  des  parties  agissant  en  la  même  qua- 
lité. 

549.  —  Manières  diverses  d'être  partie  au  procès. 

550.  —  1o  Ayants  cause.  Les  héritiers  ou  légataires  h 
titre  universel  sont  les  ayants  cause  du  défunt. 

551.  —  Les  donataires  ou  légataires  à  titre  particulier 
le  deviennent  quant  à  l'objet  donné  ou  légué. 

553.  —  Mais  les  héritiers,  légataires  ou  donataires  no 
sont  pas  les  ayants  cause  les  uns  des  autres.  —  Consé- 
quences. 

553.  —  L'acquéreur  est,  quant  à  Tobjet  vendu.  Payant 
cause  du  vendeur. 

554.  —  Le  vendeur  n'est  jamais  l'ayant  cause  de  l'ac- 
quéreur. 

555.  —  Quid  des  créanciers? 

556.  —  9f*  Mandataires  conventionnels  ou  légaux.  — 
Identité  du  mandant  et  du  mandataire. 

557.  —  Ce  qui  est  jugé  pour  et  contre  le  tuteur  Pest 
contre  le  mineur. 

558.  —  Il  en  est  de  même  pour  le  mari  cl  la  femme. 

559.  —  Mais  ce  qui  est  jugé  entre  la  femme  et  un  tier» 
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06  Test  pa»  eontre  le  mari,  soit  qu'il  rosêiste  et  Tao* 
torise,  soit  qull  exerce  les  actions  de  celle-ci. 

560.  —  Fondement  lé^l  de  cette  doctrine. 

561.  —  L'instance  suivie  pour  ou  contre  les  syndics 
d*une  faillite  lie  le  failli  et  la  masse. 

.  563.  —  Distinction  en  ce  qui  oonceme  les  créanciers 
hypothécaires. 

563.  —  La  chose  jugée  pour  ou  contre  le  failli,  avant  la 
faillite,  est  opposable  aux  syndics. 

564.  —  Y  a-t-il  identité  de  personnes  entre  le  débiteur 
principal  et  la  caution? 

565.  —  Qmd  des  débiteurs  solidaires? 

566.  —  L'identité  de  personnes  réside  bien  plnt^t  dans 
la  qualité  en  laquelle  elles  ont  agi  que  dans  les  con- 
ditions physiques. 

567.  —  Conséquences* 

568.  —  Quid  de  Tinstance  jugée  poor  ou  contre  Théri- 
tier  apparent  à  rendrait  du  véritable  héritier? 

569.  —  Mode  d'appréciation  de  la  chose  jugée. 

5W.  ^  De  tous  temps  la  chose  jugée  a  été 
entourée  du  plus  profond  respect  et  a  joui  de  la 
plus  grande  autorité.  Considérée  comme  Tei- 
pression  de  la  vérité ,  elle  est  devenue  la  loi 
irrévocable  des  parties  :  Rei  judicaia  pro  vert* 
tate  habetur. 

Prise  dans  un  sens  absolu,  cette  présomption 
constituerait  la  plus  audacieuse  fiction  qui  se 
puisse  imaginer.  Elle  proclamerait,  en  effet,  une 
infaillibilité  qui  n'est  pas  dans  les  attributs  de  la 
justice  humaine,  qu'elle  placerait  ainsi  au-dessus 
des  passions  qui  l'assiègent  et  l'égarent. 

Un  orgueil  aussi  insensé  ne  pouvait  pas  être 
professé  par  le  législateur.  11  ne  pouvait  ignorer 
l'infirmité  de  la  nature  humaine,  ses  faiblesses. 
Aussi,  pouvons-nous  le  dire  sans  crainte,  la  pré- 
somption de  vérité,  attachée  à  la  chose  jugée , 
lient  à  des  considérations  d'une  autre  nature,  et 
cette  pensée  n'altère  en  rien  le  juste  respect  qui 
entoure  notre  magistrature.  Sa  dignité  n'avait 
nul  besoin  qu'on  la  proclamât  infaillible.  Suffi- 
samment défendue  par  la  loyauté  de  ses  inten- 
tions, elle  peut  répudier  un  caractère  qui  n'ap- 
partient qu'à  Dieu  et  reconnaître  que  ses  lumières 
ne  la  garantiront  pas  toujours  d'une  erreur. 

C'est  ce  que,  pour  sa  part,  a  admis  le  législa* 
leur  ;  et ,  la  possibilité  d'une  erreur  ainsi  envi- 
sagée ,  la  chose  jugée  n'en  doit  pas  moins  être 
acceptée  comme  l'expression  de  la  vérité.  Un  de- 
voir puissant  et  sacré  le  prescrivait  ainsi.  Sans 
la  stabilité  des  jugements ,  il  n'y  avait  pas  de 
société  possible  ;  et  le  jour  où  l'on  pourrait,  sous 
prétexte  d'erreur ,  remettre  en  question  ce  qui 
vient  d'être  solennellement  décidé,  verrait  la 
confusion  et  le  chaos  se  substituer  à  l'ordre  ad- 
mirable qui  régit  nos  rapports  communs. 

M6.  -^  Ces  considérations,  qui  fixent  le  sens 
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et  rimportance  du  principe  que  nous  avons  rap- 
pelé ,  nous  amènent  à  cette  conséquence  :  que 
nul  ne  sera  tenté  de  contester  le  principe  lui- 
même.  On  ne  déniera  jamais  le  respect  dû  à  la 
chose  jugée.  Devant  une  exception  de  ce  genre, 
tous  les  efforts  se  résumeront  dans  la  déné- 
gation des  caractères  qui  la  constituent.  Avant 
donc  d'appliquer  le  principe,  les  tribunaux  au- 
ront presque  toujours  à  rechercher  s'il  est  réel- 
lement applicable  à  l'espèce  qui  leur  est  soumise. 
C*est  pour  les  éclairer  dans  cette  recherche  que 
l'article  1551  du  Code  civil  a  nettement  déter- 
miné les  éléments  dont  l'ensemble  constitue  la 
chose  jugée. 

517.  —  Aux  termes  de  cet  article,  il  n'y  a 
chose  jugée  que  si  la  seconde  instance  porte  sur 
le  même  objet  que  celui  qui  était  demandé  dans 
la  première  ;  que  si  la  demande  repose  sur  la 
même  cause;  que  si  elle  a  lieu  entre  les  mêmes 
parties.  Avant  d'examiner  chacune  de  ces  con- 
ditions, examinons  celle  qui  les  domine  toutes, 
à  savoir  :  l'existence  d'un  premier  jugement  sus- 
ceptible d'acquérir  ou  ayant  acquis  l'autorité  de 
la  chose  jugée. 

518.  —  Tontes  les  décisions  judiciaires  ne 
sont  pas  de  nature  &  fonder  l'autorité  de  la  chose 
jugée  :  Non  vos  omnisjudicisyjudieati  conHnet 
auetoriiatem  i.  Pour  revêtir  ce  caractère,  le  ju- 
gement doit  épuiser  le  litige ,  de  manière  à  ce 
que  le  même  juge  soit  désormais  sans  attribu- 
tion pour  prononcer  entre  les  parties  :  J?m 
judicata  dicUur  quœ  finem  eofUroveriiarum 
pfxmunciatione  Judicis  accipit,  quod  vel  con- 
demnatione,  vel  absolutione  conUngii  2. 

519.  —  A  ce  titre,  les  jugements  qui  se  bor- 
nent à  statuer  sur  la  provision  ne  peuvent  ja- 
mais donner  lieu  à  l'exception  de  chose  jugée. 
Cela  est  d'autant  moins  douteux ,  que  l'effet  de 
ces  jugements  est  nécessairement  subordonné 
au  jugement  définitif,  d'après  lequel  les  sommes 
reçues  à  titre  de  provision  devront ,  dans  quel- 
ques circonstances ,  être  remboursées.  Le  pou- 
voir du  juge  d'ordonner  ce  remboursement, 
comme  de  rétracter  les  autres  mesures  provi- 
sionnelles ,  n'a  jamais  été  ni  pu  être  contesté. 
Celui-là  donc  qui  n'aurj^it  à  exciper  que  d'un 
pareil  jugement,  à  l'appui  de  son  exception  de 
chose  jugée,  ne  pourrait  être  écoulé. 

590.  —  fiCS  jugements  préparatoires  ou  in- 
terlocutoires peuvent -ils  acquérir  l'autorité  de 
la  chose  jugée  ?  Évidemment  non ,  si  la  défini- 
tion que  nous  venons  d'emprunter  au  droit  ro- 
main est  exacte.  En  effet,  ces  jugements  n'épui- 
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senl  pas  la  juridiction  du  juge  dont  ils  émanent; 
ils  mettent  si  peu  fin  au  litige ,  que  leur  objet 
consiste  uniquement  à  mettre  ce  litige  à  même 
de  recevoir  une  solution  déGniti?e. 

De  là  il  résulte  que,  lors  même  que  les  juge- 
ments préparatoires  ou  interlocutoires  n'ont  pas 
été  exécutés,  leur  existence  ne  peut  être  un  ob- 
stacle à  ce  que  les  parties  puissent  revenir  de-^ 
vant  le  juge  et  lui  demander  une  décision  sur 
le  fond  du  procès.  Elles  peuvent  soutenir  que 
l'objet  de  ce  jugement  n'était  pas  indispensable 
et  que  les  faits  indiquent  suffisamment  les  droits 
qu'elles  peuvent  respectivement  revendiquer.  De 
son  côté,  le  juge  peut  déserter  les  errements  jus- 
qu'alors suivis  et  prononcer  définitivement,  mal- 
gré qu'il  eût  refusé  de  le  faire  d'abord. 

5^1.  —  Gela  n'a  jamais  été  contesté  lorsqu'il 
s'agit  d'un  jugement  préparatoire ,  mais  le  con- 
traire a  été  soutenu  dans  le  cas  d'un  interlocu- 
toire. Il  est  vrai  que  ces  jugements  difTcrent  entre 
eux  en  ce  sens  que  les  premiers  ne  laissent  pas 
môme  entrevoir  quelle  sera  l'opinion  du  juge 
sur  le  fond  du  procès ,  tandis  que  les  seconds 
semblent  indiquer  cette  opinion.  On  peut  croire, 
en  cfTet,  que  si  la  preuve  ordonnée  est  faite,  la 
partie  qui  l'a  sollicitée  gagnera  son  procès.  Ainsi, 
rinterloculoire  crée  un  préjugé  qui  ne  saurait 
naître  dans  aucun  cas  du  jugement  purement 
préparatoire. 

&%%•  —  Mais  tout  ce  qui  résulte  de  cette 
différence  nous  est  positivement  indiqué  par  l'ar- 
ticle 451  du  Code  de  procédure.  L'appel  du  ju- 
gement préparatoire  ne  peut  être  reçu  qu'avec 
celui  du  jugement  définitif.  Ce  n'est,  en  effet, 
que  par  le  résultat  de  celui-ci  qu'on  peut  con- 
naître celui  à  qui  le  jugement  préparatoire  a 
été  préjudiciable.  L'interlocutoire,  au  contraire, 
peut  être  immédiatement  attaqué  devant  le  degré 
supérieur  par  celui  qui  en  redouterait  les  consé- 
quences ou  qui  ne  voudrait  pas  accepter  le  pré- 
jugé qui  en  résulte. 

Le  défaut  d'appel  ne  peut  donner  au  jugement 
un  caractère  qu'il  n'a  pas.  L'interlocutoire  de- 
meure donc  sans  effets  obligatoires  sur  le  fond 
du  procès.  La  chose  jugée  peut  bien  résulter 
d'une  décision  formelle ,  mais  elle  ne  s'attache 
jamais  à  un  préjugé ,  quelque  certain  et  positif 
qu'il  soit.  Or,  l'interlocutoire  ne  saurait  jamais 
créer  qu'un  préjugé. 

Dès  lors,  celui  qui,  ayant  d'abord  contesté  l'in- 
terlocutoire ,  l'a  ensuite  exécuté ,  pourra ,  après 
cette  exécution  et  lors  du  jugement  définitif, 
soutenir  que  la  mesure  ordonnée  était  inutile , 
chercher  ailleurs  que  dans  les  procès-verbaux  cl 
les  enquêtes  les  moyens  de  faire  prévaloir  ses 


prétentions.  Ce  qui  lui  est  absolument  et  uni- 
quement interdit,  c'est  de  plaider  la  non-rece- 
vabilité de  la  preuve  ou  la  non-admissibilité  des 
faits  articulés.  Sur  ces  deux  points ,  il  y  a  dans 
l'interlocutoire  une  appréciation  dont  le  contraire 
ne  saurait  être  légalement  prononcé  que  par  le 
juge  supérieur. 

Ce  que  la  partie  peut  faire  est  également  fa- 
cultatif pour  le  juge.  Ainsi,  le  tribunal  n'est  pas 
obligé  de  persister  dans  l'opinion  qu'il  a  pu 
concevoir  sur  l'importance  et  la  nécessité  de  la 
preuve.  Quelle  qu'ait  été  celle  opinion  première, 
il  peutla  déserter  si,  mieux  éclairée,  sa  conscience 
lui  en  fait  un  devoir.  Il  peut  donc  après  l'inter- 
locutoire décider  contrairement  au  préjugé  ré- 
sultant de  sa  prononciation ,  et  cela  encore  bien 
que  les  faits  articulés  et  admis  aient  été  complè- 
tement justifiés. 

L'opinion  contraire  a  été  cependant  soutenue. 
Mais  ce  n'est  pas  dans  son  sens  que  penchent  la 
doctrine  et  la  jurisprudence.  Elle  manque ,  en 
effeU  de  fondements  juridiques,  tandis  que  l'autre 
opinion  s'étaye  sur  des  considérations  décisives 
en  raison  et  en  droit.  Voici  comment  les  résume 
Ghauveau ,  dans  son  Traité  de  la  procédure  : 

59S.  —  u  11  est  impossible  qu'un  jugement 
puisse  être  définitif  sur  le  droit,  lorsqu'il  n'esl 
qu'interlocutoire  sur  le  fait  ;  d'autant  que  le  point 
(le  droit,  n'étant  que  la  raison  de  décider  et  non 
la  matière  immédiate  du  jugement,  n'est  pas 
susceptible  d'une  décision  séparée.  Aussi  long- 
temps que  l'objet  en  litige  est  en  suspens  et  sou- 
mis à  réventualité  d'un  avanl-dire-droit,  le  droil 
lui-même  demeure  indécis,  le  juge  ayant  pu 
adopter  mentalement,  déceler  même  une  opinion 
ou  un  principe ,  mais  non  le  réduire  en  juge- 
ment. Ge  n'est  cependant  qu'à  partir  de  ce  ju- 
gement que  l'autorité  de  la  chose  jugée  peul 
être  légalement  acquise  ou  commencer  à  courir, 
car  ce  n'est  qu'alors  que  le  juge  a  rempli  sa 
mission  et  qu'il  est  à  tout  jamais  désinvesti  de 
la  connaissance  du  litige.  Mais  tant  que  ce  désin- 
veslissemenl  ne  s'est  pas  réalisé,  le  juge  n'a  pas 
dit  son  dernier  mot  sur  le  procès  ;  il  n'a  pas,  dès 
lors ,  la  faculté ,  mais  il  doit  encore  considérer 
comme  un  devoir  impérieux  de  juger  en  défini- 
tive suivant  sa  conscience  et  sa  conviction ,  re- 
jetant, si  cette  conviction  Texige,  le  principe  que 
d'abord  il  avait  adopté,  pour  revenir  aux  moyens 
soit  de  fait ,  soit  de  droit  qu'il  avait  primitive- 
ment rejelés  > .  » 

Ghauveau  cite  un  grand  nombre  de  décisions 
souveraines  qui  ont  consacré  cette  docVrine,  doc- 
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trine  qui ,  du  reste ,  n'est  qu'âne  saine  applica- 
tion de  Ja  maxime  adoptée  par  nos  maîtres  en 
législation  :  Semper  judiei  ab  interlocuiario 
dîscedere  licei.  Il  est  vrai  que  nos  Codes  n'ont 
pas  renouvelé  textaellemenl  ce  principe.  Mais 
qu'ils  raient  virtaellement  admis ,  c'est  ce  dont 
il  n'est  pas  possible  de  douter.  I/orateur  da  gou- 
vernement le  proposait  comme  règle  dans  l'ex- 
posé des  motifs  de  la  loi,  de  crainte  que  les  ma- 
gistrats ne  se  méprissent  sur  la  nature  et  la 
partie  de  i'inlerlocutoire.  L'interlocutoire  y  en 
effet,  sans  autre  objet  que  d'éclairer  la  religion 
des  juges,  pourrait  finir  par  les  égarer,  dans  la 
fausse  persuasion  qu'ils  se  seraient  liés  eux* 
mêmes  en  le  prononçant. 

Il  est  donc  vrai,  en  droit  français  comme  en 
droit  romain,  que  le  juge  peut  revenir  de  l'inter- 
locutoire. Gela,  certes,  ne  saurait  signifier  qu'un 
tribunal  a  la  faculté ,  après  avoir  jugé  la  preuve 
recevable  et  les  faits  pertinents  et  admissibles, 
de  décider  plus  tard  le  contraire.  Le  pouvoir  de 
se  réformer  ainsi  n'a  jamais  appartenu  à  une 
juridiction  quelconque.  Prise  dans  ce  sens ,  la 
maxime  que  nous  avons  rappelée  serait  une 
monstruosité  en  droit.  Tout  ce  qu'on  doit  en 
induire ,  c'est  que  malgré  l'interlocutoire ,  qu'il 
ait  été  ou  non  exécuté,  le  juge  peut  et  doit  dé- 
cider en  sens  contraire  du  préjugé  que  cet  inter- 
locutoire fait  naître,  si,  mieux  éclairée ,  sa  con- 
science l'exige  ainsi. 

Concluons  donc,  de  ce  qui  précède,  que  lors- 
qu'il s'agit  de  juger  définitivement  le  procès ,  le 
juge  reprend  toute  son  indépendance ,  toute  sa 
liberté  d'action.  Il  peut  donc  négliger  les  résultats 
de  l'interlocutoire,  les  repousser  même  complè- 
tement et  puiser  les  éléments  de  sa  décision  dans 
les  antres  circonstances  de  la  cause  et  dans  les 
faits  qui  lui  avaient  d'abord  paru  insuffisants.  Il 
peut  même  prononcer  au  fond  sans  que  les  me- 
sures interlocutoires  aient  été  remplies.  Dès  lors, 
un  jugement  de  ce  genre  ne  peut ,  dans  aucun 
cas ,  devenir  la  base  ^'une  exception  de  chose 
jngée. 

M4.  —  Un  jugement  interlocutoire  sur  un 
point  peut  être  définitif  sur  un  ou  plusieurs 
chefs.  C'est  ce  qui  arrive  lorsque,  avant  d'abor- 
der le  fond,  le  juge  a  à  apprécier  des  exceptions, 
soit  en  la  forme,  soit  inhérente  au  droit  lui-même. 
La  disposition  qui  écarte  ces  exceptiohs  n'a  rien 
d'interlocutoire  ;  elle  constitue ,  à  cet  égard ,  un 
jugement  définitif  qui,  s'il  est  acquiescé  ou  exé- 
cuté, acquiert  l'autorité  de  la  chose  jugée  et 
rend  non  recevable  à  proposer  plus  tard  les 
mêmes  exceptions. 

525-  —  A  quelle  époque  les  jugements  dé- 


finitifs ont-ils  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée? 
L'ordonnance  de  1607  contenait,  à  cet  égard,  une 
disposition  expresse.  L'article  tf  du  titre  XXVII 
disposait  en  ces  termes  :  Les  jugements  qui 
doivent  passer  en  force  de  chose  jugée  sont  ceus 
rendus  en  dernier  ressort  et  dont  il  n'x  a  pas 
d'appel,  ou  dont  l'appel  ne  sera  pas  recevable, 
soit  que  les  parties  y  eussent  formellement  ac- 
quiescé,  ou  qu'elles  n'en  eussent  interjeté  appel 
dans  le  temps,  ou  qi$e  l'appel  ail  été  déclaré  péri. 

598.  -—  L'ordonnance  mettait  donc  sur  la 
même  ligne  les  jugements  rendus  en  dernier 
ressort  et  ceux  qui ,  pouvant  être  attaqués  par 
l'appel,  ne  l'avaient  pas  été.  Notre  Code  de  pro- 
cédure n'a  pas  renouvelé  cette  disposition,  mais 
il  ne  dit  nulle  part  le  contraire.  Cette  réserve 
absolue  n'indique-t-elle  pas  qu'en  cette  matière 
il  n'a  entendu  rien  innover,  et  que  conséquem- 
ment  c'est  par  l'ordonnance  elle-même  qu'il  faut 
décider  la  question  que  nous  avons  posée  ? 

Or .  la  doctrine  qu'elle  consacre  nous  parait 
juste  et  rationnelle,  car  les  considérations  qui 
recommandaient  la  disposition  de  l'ordonnance 
n'ont  pas  cessé  d'être  vraies.  Celui  qui  s'abstient 
d'attaquer  un  jugement  contraire  à  ses  intérêts 
est  présumé  en  reconnaître  le  bien  fondé  et  le 
mérite,  et  cette  sanction  donnée  au  jugement  est 
la  plus  puissante  de  toutes.  Sans  doute,  nul  n'est 
contraint  d'agir  tant  qu'il  est  dans  les  délais 
pour  le  faire.  Aussi  la  présomption  d'acquiesce- 
ment cédera-t-ellc  devant  la  manifestation  d'une 
volonté  contraire ,  volonté  qui  sera  libre  de  se 
produire  au  moment  même  où  l'on  voudra  exci- 
per  de  la  présomption  d'acquiescement.  Mais 
tant  que  l'appel  n'est  pas  réalisé,  c'est  cette  pré- 
somption qui  doit  prévaloir.  Ainsi,  la  différence 
entre  un  jugement  rendu  en  dernier  ressort  et 
celui  susceptible  d'appel ,  c'est  que  le  premier 
acquiert  de  plein  droit  l'autorité  de  la  chose 
jugée,  tandis  que  cette  autorité  n'est  que  mo- 
mentanée pour  le  second,  tant  que  les  délais  de 
l'appel  ne  sont  pas  expirés. 

597.  —  Mais,  pour  l'admettre  ainsi,  il  faut 
que  la  partie  ait  été  mise  en  demeure  d'agir  par 
une  signification  régulière  du  jugement.  Un  ju- 
gement non  signifié  n'est  qu'un  titre  informe, 
constituant  tout  au  plus  une  menace  dans  un 
avenir  plus  ou  moins  lointain,  et  contre  laquelle 
on  n'est  pas  même  tenu  de  se  pourvoir.  Il  y  a 
plus;  celui  qui  abandonne,  qui  délaisse  ainsi  son 
titre,  après  l'avoir  obtenu ,  peut  être  considéré 
comme  s'il  renonçait  aux  avantages  qui  en  ré- 
sultent, et  le  silence  de  la  partie  adverse  n'a,  en 
cet  état,  rien  que  de  très-naturel,  on  ne  saurait 
exiger  qu'elle  le  rompe  qu'après  qu'une  nolifica- 
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tion  est  venue  lai  apprendre  qu'on  voulait  pro- 
ûler  du  jugement. 

M8.  —  L'appel  réalisé  suspend  de  plein  droit 
l'autorité  du  jugement,  alors  même  qu^il  aurait 
été  émis  hors  les  délais  ou  après  un  acquiesce- 
ment. La  non-recevabilité  de  TappeL  comme  le 
mal  fondé,  ne  peut  être  déclaré  que  par  le  degré 
supérieur.  Ce  n'est  donc  que  par  la  décision  de 
celui-ci  que  le  jugement  reprend  ou  perd  à  tout 
jamais  Taulorité  de  la  chose  jugée. 

Nous  terminerons  nos  observations  sur  ce 
point  en  rappelant  deux  faits  importants  et 
qu'on. ne  saurait  oublier  pour  la  matière  qui 
nous  occupe. 

599.  —  1"*  Rendre  la  justice  est  un  acte  de 
souveraineté.  En  France,  elle  se  rend  au  nom  du 
peuple  français  et  par  des  magistrats  choisis  et 
institués  par  le  chef  du  pouvoir  exécutif.  Cette 
double  circonstance,  offrant  toutes  garanties  aux 
citoyens,  leur  impose  l'exécution  des  jugements 
comme  un  devoir  rigoureux. 

Mais  on  ne  peut  exécuter  en  France  que  les 
jugements  émanés  des  tribunaux  français.  Dès 
lors ,  la  chose  jugée  ne  saurait  jamais  résulter 
d'un  jugement  rendu  en  pays  étranger  et  par  des 
juges  étrangers,  h  moins  que  son  exécution  n'ait 
été  ordonnée  par  un  tribunal  français.  Or,  on 
sait  que  la  faculté  donnée  aux  juges  français,  à 
cet  égard,  ne  se  borne  pas  à  un  enregistrement 
pur  et  simple.  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  d'accord  sur  ce  point.  Le  juge  a  le  droit  de 
reviser  le  jugement  étranger  et  de  ne  conGrmer 
les  adjudications  qu'il  prononce  que  s'il  les  trouve 
nécessaires  et  justes.  Le  jugement  de  révision 
est  donc  ici  le  véritable  jugement,  et,  comme 
il  émane  de  l'autorité  française,  il  est,  quant  à 
la  chose  jugée,  à  l'instar  des  autres  jugements. 

580.  —  2®  Quels  que  soient  les  termes  des 
motifs  d'un  jugement,  quelle  que  soit  la  solution 
à  laquelle  ils  puissent  conduire,  il  n'y  a  chose 
jugée  que  sur  ce  qui  est  consigné  dans  le  dispo- 
sitif. Ce  n'est  que  là,  en  effet,  que  la  pensée  réelle 
du  juge  se  développe  avec  précision  et  netteté  ; 
que  se  trouve  en  quelque  sorte  le  véritable  juge- 
ment. Cest  donc  aussi  et  uniquement  là  qu'il 
faut  chercher  ce  que  le  juge  a  fait,  car  on  ne 
trouvera  dans  les  autres  parties  du  jugement 
que  des  indications  sur  ce  qu'il  a  voulu  faire. 
Or,  la  pensée  du  juge,  tant  qu'elle  ne  s'est  pas 
traduite  en  jugement,  ne  saurait  sortir  à  effet  et 
moins  encore  donner  naissance  à  l'autorité  de  la 
chose  jugée. 


«  Dalloz.  58, 1,  160;  vid.  W.,  S7, 1,  455. 
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C'est  ce  qui  a  été  consacré  par  de  nombreux 
arrêts  de  la  cour  de  cassation,  dont  un,  notam« 
ment,  rendu  le  9  janvier  1838,  décide  que,  bien 
qu'un  arrêt  ait  reconnu  dans  ses  motifs  que  le 
terrain  ligitieux  est  vain  et  vague  et  que  la  com- 
mune en  doit  être  réputée  propriétaire ,  cepen- 
dant,  s'il  ne  prononce  rien  à  cet  égard  dans  le 
dispositif  et  se  borne  à  ordonner  une  expertise, 
en  réservant  tous  les  droits  des  parties,  il  n'y  a 
point  chose  jugée  sur  la  nature  du  terrain ,  ni 
sur  la  question  de  propriété  *. 

5S1.  —  Ainsi,  l'exception  de  chose  jugée  ne 
pourra  prendre  naissance  que  dans  l'existence 
d'un  jugefnent  précédent,  rendu  sur  le  fond  du 
droit,  ayant  épuisé  la  juridiction  du  juge,  et 
dont  le  dispositif  offrira,  par  rapport  à  l'instance 
nouvelle ,  les  caractères  prescrits  par  l'arti- 
cle 1351,  à  savoir  :  que  la  chose  demandée  soit 
la  même;  que  la  demande  soit  fondée  sur  la 
même  cause  ;  qu'elle  s'agite  entre  les  mêmes  par- 
ties et  en  la  même  qualité  :  Eadem  res,  eadem 
ratio  pêtemUy  eadem  conditio  personarum. 

5S9.  —  Première  condition.  Identité  d'objet. 

Cette  identité  ne  doit  pas  s'entendre  en  ce 
sens  qu'il  faille  que  Tobjet  réclamé  dans  les 
deux  instances  soit  physiquement  et  matérielle- 
ment  le  même.  11  suffit,  dans  ce  cas,  d'une  affi- 
nité ceruine  et  incontestable. 

Ce  principe,  enseigné  par  Pothier,  conduit  à 
cette  double  conséquence. 

5SS.  —  1«  Les  changements  survenus  dans 
le  corps  qui  a  fait  la  matière  du  premier  procès 
n'empêchent  pas  qu'il  ne  soit  le  même  dans  le 
second ,  si  c'est  le  corps  lui-même  qui  est  ré- 
clamé. C'est  en  effet  le  même  objet,  augmenté 
ou  diminué,  qu'on  demande,  et  le  refus  qui  en 
a  été  fait  une  première  fois  crée  un  obstacle  in- 
surmontable à  toute  nouvelle  prétention  :  Si 
petiero  gregem  et  viciuê  fuero ,  et  vel  aucto  wl 
minuta  numéro  gregis  iterum  eumdem  gregem 
petam,  obstabii  mihi  exceptio  2. 

5S4.  —  S""  La  chosi?  ne  cesse  pas  d'être  la 
même  si ,  après  avoir  échoué  sur  la  revendica- 
tion d'un  corps  cerUin,  d'une  quantité  ou  d'un 
droit  incorporel,  on  demande  plus  tard  une 
partie  plus  ou  moins  considérable  de  ces  mêmes 
objets  :  ^i  quis  cum  totum  petiisset,  partem 
petai,  exceptio  reijudîcatœ  ei  nocet,  nampare 
in  totum  est  y  eadem  enim  res  aecipitur,  et  si 
pars  petatur  ejus  quod  totum  petitum  est,  nec 
intercst  utrum  in  corpore  hoc  petatur,  an  in 
quantitate,  vel  injure  '. 

^  L.  7,  Dîg.,  de  excepl.  reijud. 
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Cette  règle  était  tellement  absolue  en  droit 
romain ,  qa*on  appliquait  Fezception  de  chose 
jugée  k  la  demande  des  fruits  non  encore  exis- 
tants au  moment  du  premier  procès.  Tout  ce 
qui  était  produit  par  la  chose  refusée  était  con- 
sidéré comme  cette  chose  elle-même,  et  par 
conséquent  à  l'abri  de  toute  demande  ulté- 
rieure :  Sed  es  ea  re  sunl  qua  petita  est,  ma- 
gisque  est  ut  iata  exceptio  nocecU. 

Ces  conséquences ,  admises  par  notre  ancien 
droit ,  n'ont  nullement  été  abrogées  par  les  lois 
qui  nous  régissent  actuellement.  Les  décisions 
du  droit  romain  sont  donc  encore  parfaitement 
applicables  dans  les  deux  cas  que  nous  venons 
de  rappeler  ^ 

5Û.  —  Si  la  partie  est  comprise  dans  le  tout, 
fe  tout  n'est  pas  compris  dans  la  partie.  Ce- 
lui qui  a  succombé  sur  une  demande  partielle 
pourra-t-il  donc  demander  plus  tard  la  totalité 
de  Tobjet  en  partie  refusé  ? 

Les  jurisconsultes  romains  n'étaient  pas  d'ac- 
cord sur  ce  point.  La  négative  était  pourtant 
généralement  admise,  mais  elle  subissait  de 
nombreuses  exceptions. 

Le  droit  français  n'a  non  plus  rien  disposé  à 
cet  égard ,  mais  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
admettent  dans  plusieurs  cas  l'affirmative.  Ainsi, 
on  permet,  comme  en  droit  romain,  à  celui  qui 
a  succombé  sur  la  demande  d'une  servitude  de 
passage  pour  gens  à  pied,  de  réclamer  plus  tard 
le  passage  pour  charrettes  et  bétes  de  somme  ^; 
on  décide  en  outre  que  celui  qui  a  échoué  dans 
la  demande  de  l'usufruit  d'un  fonds  peut ,  plus 
tard,  en  revendiquer  la  propriété;  que  celui  qui 
a  été  débouté  de  la  demande  en  revendication 
de  la  parcelle  d'une  propriété  est  recevable  à 
réclamer  et  à  se  faire  adjuger  plus  tard  la  pro- 
priété tout  entière  '. 

11  est  vrai,  comme  l'observe  Touiller,  que 
dans  ce  cas  il  obtiendra  la  parcelle  qui  lui  avait 
été  d'abord  refusée.  Mais  il  est  à  remarquer  que 
le  jugement  qui  rejette  la  demande  particulière 
qui  en  était  faite  n'en  attribue  point  la  propriété 
au  défendeur,  il  rejette  seulement  cette  demande 
particulière.  La  parcelle  m'appartient  aujour- 
d'hui à  un  antre  titre,  comme  dépendance  de  la 
propriété  qui  m'est  attribuée  en  entier  contre 
vous  ^. 

ne.  —  C'est  par  suite  d'un  effet  analogue 
qu'il  est  aujourd'hui  souverainement  admis  que 
le  jugement  sur  le  possessoire  feste  sans  in- 


«  Merlin,  Choie  jugée;  Toullier,  l.  X,  n»»  145  cl  suîv.  ; 
Favard,  Chose  jugée,  etc... 
s  L.  Il,  Dig.,  §  6,  de  cxcept.  reijud. 


fluence  sur  l'examen  et  la  décision  du  pétitoirc. 
Cependant  celui  qui  a  été  débouté  de  sa  demande 
en  possession  acquiert  cette  même  possession , 
s'il  gagne  son  procès  au  pétiloire.  Or,  il  ne  peut 
atteindre  à  ce  résultat  que  parce  que  le  premier 
jugement  ne  peut  acquérir  l'autorité  de  la  chose 
jugée  que  sur  ce  qui  a  fait  l'objet  du  litige ,  à 
savoir  :  la  possession  considérée  divisément  et 
indépendamment  de  la  propriété.  Réclamer  et 
obtenir  cette  possession  comme  l'attribut  et  la 
conséquence  du  droit  de  propriété,  c'est  évi- 
demment demander  une  chose  sur  laquelle  il 
n'a  jamais  été  statué. 

5S7.  —  Toutefois  on  ne  saurait  raisonnable- 
ment soutenir  que  la  chose  jugée  sur  la  partie 
ne  s'opposera  jamais  à  ce  qu'on  puisse  revendi- 
quer le  tout.  Ainsi  il  serait  absurde  de  soutenir 
que  celui  qui  a  vainement  demandé  les  dix- 
neuf  TÎngtièmes  d'une  chose  pourra  plus  tard 
être  recevable  dans  sa  demande  de  la  totalité 
de  cette  même  chose.  C'est  donc  par  les  cir- 
constances particulières  à  chaque  espèce  qu'on 
devra  résoudre  la  question  que  nous  avons  po- 
sée. Seulement,  ce  qu'il  importe  de  ne  pas  per- 
dre de  vue,  c'est  que  la  chose  jugée,  étant  une 
exception  rigoureuse ,  doit  être  renfermée  dans 
ses  plus  étroites  limites,  et  que,  dans  le  doute, 
la  faveur  due  à  l'action  doit  l'emporter. 

588.  —  Deuxième  condition.  Identité  de 
cause. 

La  cause  est  le  principe  générateur  de  l'action, 
ratio  petendù  II  faut  donc  bien  se  garder  de  la 
confondre  avec  l'action  elle-même,  car  la  même 
cause  peut  devenir  l'origine  de  plusieurs  actions 
d'un  genre  différent.  Mais  la  décision  intervenue 
sur  celle  qui  a  été  réalisée  constitue  la  chose 
jugée  contre  toutes. 

Ainsi  l'existence  d'un  vice  rédhibitoire  ou 
d'un  défaut  caché  donne  le  droit  soit  de  pour^ 
suivre  la  résiliation  de  la  vente,  avec  restitution 
du  prix,  soit  de  garder  la  chose  en  obtenant  une 
réduction  ou  une  remise  sur  le  prix.  J'ai  donc 
ou  Taction  en  rescision  ou  l'action  en  quanti 
minoriê. 

Mais  cette  double  action  a  une  seule  et  même 
origine  :  l'existence  du  vice  rédhibitoire.  Consé- 
quemment,  si  j'ai  succombé  sur  Tune  d'elles,  je 
serais  non  recevable  à  intenter  l'autre.  Toute 
demande  à  cet  égard  serait  repoussée  par  l'ex- 
ception de  chose  jugée. 

On  remarquera  que  la  différence  dans  l'objet 

s  Cass.,  14  février  1831. 
*  T.  X,  i|o  53. 
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que  ces  deux  actions  se  proposent  C6t  plutôt 
apparente  que  réelle.  Dans  Tune  et  dans  Tautre 
il  s*agît,  en  effet,  de  porter  atteinte  à  la  conven- 
tion des  parties.  Le  degré  de  gravité  de  cette 
atteinte  ne  saurait  être  un  motif  suffisant  pour 
exclure  l'identité  de  chose.  Et  celle-ci  concou- 
rant avec  ridentité  de  cause,  l'exception  de 
chose  jugée  serait  inévitable. 

589.  —  L'identité  de  chose  ne  suffirait  pas 
pour  autoriser  cette  exception,  car,  comme 
l'observe  Pothier,  la  même  chose  peut  m'étre 
due  en  vertu  de  plusieurs  différentes  causes 
d'obligation,  et  j'ai  autant  de  créances  différen- 
tes et  autant  d'actions  différentes  contre  mon 
débiteur  qu'il  y  a  de  différentes  causes  d'obliga- 
tions d'où  elles  naissent  ;  lesquelles  différentes 
actions  renferment  autant  de  questions  différen- 
tes. Le  jugement  qui  a  donné  congé  de  ma  de- 
mande sur  Tune  n'a  rien  statué  sur  l'autre  >. 

Il  est  évident,  en  effet,  que  la  cause  n'étant 
que  le  principe  générateur  de  l'action,  la  déci- 
sion qui  statue  sur  celle-ci  ne  fait  qu'une  seule 
chose  :  elle  décide  que  ce  que  je  réclamais  ne 
m'appartient  pas  en  vertu  du  droit  dont  j'exci- 
pais.  Mais  de  là  ne  résulte  pas  directement  ou 
indirectement  que  je  ne  puisse  obtenir  l'objet 
même  que  j'ai  vainement  réclamé,  en  vertu 
d'un  droit ,  c'est-à-dire  d'une  cause  différente 
de  celle  sous  les  inspirations  de  laquelle  je  m'é- 
tais primitivement  placé. 

540.  —  Par  exemple,  les  conventions  peu- 
vent être  frappées  d'impuissance  pour  violation 
des  formes  prescrites  par  la  loi  ou  pour  absence 
des  conditions  essentielles  à  leur  validité.  Il  y  a 
donc  incontestablement  deux  droits ,  dont  l'un 
se  borne  à  attaquer  rinslrumenl  écrit  de  la 
convention ,  tandis  que  l'autre  tend  à  enlever  à 
la  convention  elle-même  toute  possibilité  d'exis- 
tence. Gonséquemment,  et  malgré  que  les  ac- 
tions naissant  de  l'un  et  de  l'autre  arrivent  à  un 
résultat  identique,  à  savoir  :  la  nullité  de  la 
convention,  il  est  évident  que  ce  qui  aurait  été 
prononcé  contre  le  premier  n'aurait  en  rien, 
nous  ne  dirons  pas  décidé ,  mais  môme  préjugé 
le  second,  car  une  convention  peut  être  très- 
régulièrement  conforme  aux  prescriptions  exi- 
gées par  la  loi  pour  sa  validité  intrinsèque,  et 
cependant  se  trouver  dans  le  cas  d'être  annulée 
comme  manquant  d'une  des  conditions  qui  en 
forment  l'essence.  C'est  ainsi  qu'après  avoir  suc- 
combé sur  l'instance  en  nullité  d'un  testament 
pour  vice  de  forme,  on  est  très-rcccvablc  à  le 

*  DesObUg.,no89}i. 
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faire  annuler  pour  insanité  d'esprit ,  captation 
ou  suggestion. 

541.  —  Les  applications  de  cette  doctrine 
sont  fréquentes  en  jurisprudence.  Ainsi  il  a  été 
jugé  notamment  : 

1»  Que  l'annulation  d'un  acte  de  partage, 
comme  contenant  aliénation  d'un  fonds  dotal 
par  le  mari,  n'est  pas  une  violation  de  la  chose 
jugée  par  un  arrêt  précédent  qui  a  maintenu  ce 
partage  sur  une  demande  en  nullité  pour  cause 
de  lésion  >  ; 

S"»  Que  le  jugement  qui  rejette  une  demande 
en  nullité  d'une  vente  faite  à  un  avocat,  sous 
prétexte  que  cette  vente  aurait  pour  oljet  une 
chose  litigieuse,  ne  fait  point  obstacle  à  la  de- 
mande subséquente  en  nullité  du  même  contrat, 
comme,  n'étant  pas  réellement  une  vente ,  mais 
comme  constituant  une  antichrèse  *  ; 

30  Que  lorsqu'une  partie,  ayant  succombé 
dans  sa  demande  en  révocation  d'une  donation 
pour  survenance  d'enfants ,  se  pourvoit  en  ré- 
duction de  cette  même  donation  pour  fournir  la 
réserve,  on  ne  peut  lui  opposer  l'exception  de  la 
chose  jugée,  résultant  de  l'arrêt  qui  a  rejeté  sa 
première  demande.  On  ne  peut  la  lui  opposer 
surtout  si,  lors  de  cet  arrêt,  elle  était  défende- 
resse à  la  demande  en  exécution  de  la  donation, 
sous  prétexte  qu'à  ce  titre  elle  devait  faire  va- 
loir en  défense  à  cette  demande  toutes  ses 
exceptions ,  et  par  conséquent  sa  prétention  de 
faire  réduire  la  donation  ^. 

549.  —  Peu  importe  donc  que  le  résultat 
que  pourront  présenter  les  deux  instances  soit 
le  même,  si  d'ailleurs  la  cause  de  ces  deux  in- 
stances est  distincte  et  différente.  On  ne  peut 
confondre  la  cause  avec  l'objet  qu'elle  se  propose, 
et  de  même  qu'il  y  a  chose  jugée  lorsque  l'ac- 
tion, sans  déterminer  une  conséquence  parfaite- 
ment identique,  est  cependant  fondée  sur  la 
même  cause  que  la  précédente,  de  même  il  faut 
reconnaître  que  l'exception  de  chose  jugée  n'est 
pas  proposable  lorsque  la  chose  demandée,  étant 
la  môme,  procède  cependant  dans  les  deux  in- 
stances d'un  droit  complètement  distinct  et  dif- 
férent. 

548.  —  D'autre  part,  on  doit  bien  se  garder 
de  confondre  la  cause,  principe  de  l'action, 
avec  les  moyens  qui  n'en  sont  que  le  dévelop- 
pement. Les  moyens  ne  sont,  en  effet,  que 
les  raisons  de  fait  et  de  droit  tendant  à  justi- 
fier la  cause  alléguée,  d'où  la  conséquence  que 
celui  qui  prétend  se  faire  reconnaître  créancier 


5  Cass.,  15  juin  «821;  D.  P.,  21,  1,43», 
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d'uD  droit  quelconque ,  éianl  tenu  de  le  justi- 
fier, doit  appeler  au  secours  de  sa  prélenlion 
tous  les  moyens  qui  sont  de  nature  à  le  l'aire 
admettre.  Il  serait  absurde,  en  effet,  que  chaque 
moyen  devint  le  motird'un  nouveau  procès,  car 
ce  serait  rendre  les  contestations  interminables. 

544 «  —  La  chose  jugée  sur  un  de  ces  moyens 
est  donc  jugée  pour  tous,  et  celui  qui,  voulant 
réparer  l'omission  qu'il  aurait  commise,  renou- 
vellerait le  litige ,  se  verrait  inévitablement  re- 
poussé par  l'effet  du  premier  jugement. 

545.  -^  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a 
formellement  décidé  dans  l'espèce  suivante  : 

Erhard  avait  été  débouté  par  un  arrêt  do  la 
cour  de  Colmar,  du  Hi  décembre  1814,  de  la 
demande  par  lui  formée  en  nullité  d'un  acte  du 
16  ûoréal  an  x,  sur  le  fondement  que  l'un  des 
témoins  instrumentalres  n'était  pas  majeur. 

Plus  tard,  Erhard  investit  le  tribunal  de 
Belfort  d'une  demande  en  nullité  du  même  acte, 
sur  le  motif  que  l'un  des  témoins  instrumentai- 
res  n'avait  pas  la  qualité  de  Français.  Son  ad- 
versaire lui  opposa  la  chose  jugée,  résultant  de 
l'arrêt  du  24  décembre  1814. 

Cette  fin  de  non-recevoir  est  repoussée  par 
le  tribunal;  mais,  sur  l'appel,  le  jugement  est 
infirmé  et  l'exception  accueillie  en  ces. termes  : 

tt  Attendu  que  par  un  précédent  arrêt  da 
24  décembre  1814,  la  nullité  prétendue  de  l'o- 
bligation a  été  rejelée,  qu'ainsi  cette  obligation 
est  défendue  par  l'autorité  de  la  chose  jugée  ; 
que  l'intimé  n'a  pu ,  sans  lui  porter  atteinte , 
remettre  en  question  cette  même  nullité ,  sous 
prétexte  d'un  autre  vice  de  forme  que  celui 
qu'il  avait  d'abord  objecté  ;  que  la  simple  pro- 
position d'un  nouveau  moyen  ne  constitue  pas 
une  nouvelle  cause  de  demande  ou  d'exception  ; 
que  les  cas  rares  où  une  partie  peut ,  par  des 
moyens  qu'elle  aurait  omis  de  produire ,  faire 
rétracter  les  jugements  ou  arrêts  en  dernier 
ressort ,  sont  énoncés  parmi  les  ouvertures  de 
requête  civile,  voie  que  l'intimé  n'a  tenté,  ni  pu 
tenter.  » 

Erhard  s'étant  pourvu  en  cassation,  la  cour 
régulatrice  rejeta  son  pourvoi,  m  â  la  vérité,  dit 
l'arrêt,  lors  du  premier  arrêt,  Erhard  fondait 
la  nullité  alléguée  sur  la  minorité  d'un  témoin , 
tandis  que  lors  du  second  il  la  fondait  sur  la 
qualité  d'étranger  non  naturalisé  d'un  autre 
témoin.  Mais  ce  n'était  pas  là  une  cause  diffé- 
rente, c'était  seulement  un  moyen  nouveau, 
d'où  il  suit  que  Tune  et  Tautre  action  ont  eu 

<  Cass.,  3  février  1818. 
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évidemment  le  même  objet  et  la  même  cause , 
qui  était  la  nullité  de  l'obligation  pour  vice  de 
formes  *.  » 

Depuis  lors,  de  nombreuses  décisions  sont 
venues  confirmer  cette  doctrine  2,  fondée  elle- 
même  sur  cette  maxime  de  droit  :  In  judicium 
otnne  jus  deduxtsse  videtur. 

546.  —  C'est  surtout  en  matière  de  nullité 
d'actes  que  la  distinction  de  la  cause  et  des 
moyens  est  importante.  Ici,  en  effet,  l'objet  est 
le  même,  et  la  demande  sera  inévitablement 
admissible  ou  non,  suivant  qu'elle  procédera 
d'une  nouvelle  cause,  ou  qu*elle  ne  constituera 
qu'un  moyen  nouveau. 

547.  —  A  cet  égard ,  toute  difficulté  cesse 
devant  un  classement  exact  des  causes  pouvant 
déterminer  cette  nullité.  Nous  avons  dit  que  les 
moyens  du  fond  constituent  une  cause  diffé- 
rente de  celle  résultant  des  moyens  de  forme. 
On  doit  donc  ranger  les  nullités  dans  une  double 
catégorie,  à  savoir  :  celles  qui  naissent  de  Tirré- 
gularité  de  l'acte,  celles  procédant  de  son  inva- 
lidité. Le  jugement  rendu  sur  une  de  ces  caté- 
gories n'a  aucune  influence  sur  l'autre. 

Mais  il  comprend  virtuellement  tous  les 
moyens  à  l!aide  desquels  les  nullités  de  cette 
catégorie  peuvent  être  obtenues.  Ainsi  l'irrégu- 
larité de  l'acte  peut  tenir  à  la  violation  d'une 
formalité  essentielle,  à  l'oubli  d'une  mention 
exigée  par  la  loi,  à  l'incapacité  du  notaire,  à  une 
erreur  sur  Tâge,  la*  qualité  ou  la  capacité  des 
témoins.  Or  ce  ne  sont  pas  là  des  nullités  dis- 
tinctes. L'ensemble  de  ces  faits  ne  constitue 
qu'une  seule  et  même- nullité.  Dès  lors,  si  le 
juge,  appréciant  l'une  de  ces  exceptions,  l'a  re- 
jetée en  déclarant  l'acte  régulier,  cet  acte  est 
désormais  à  l'abri  de  toute  attaque  sous  ce  rap- 
port. En  d'autres  termes,  il  y  a  chose  déllnilive- 
ment  jugée  sur  sa  régularité. 

On  peut  encore  l'attaquer  pour  vice  intrin- 
sèque, à  savoir  :  pour  cause  de  dol,  de  violence, 
d'erreur,  d'insanité  d'esprit,  mais  on  déciderait 
pour  ces  moyens  ce  que  nous  venons  d'établir 
pour  ceux  de  forme.  Ainsi,  le  jugement  qui  re- 
pousserait l'un  d'eux  créerait  la  chose  jugée  con- 
tre tous  les  autres,  u  Dans  les  nullités  de  ce  genre, 
dit  Touiller  ^,  la  cause  prochaine  de  l'action  est 
le  défaut  de  consentement.  Le  dol,  l'erreur,  la 
violence,  Tinsanilé  d'esprit,  Tincapacilé  de  la 
partie,  ne  sont  que  des  moyens  de  prouver  que 
le  consentement  n'a  pas  été  ou  ne  pouvait  pas 
être  donné.  »  Conséqucmnient,  celui  qui,  pou- 

Supplément,  v»  Chose  jutjéc,  n»  135. 
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Tant  exciper  de  plusieurs,  n'en  a  fail  valoir  qu*an 
seul  à  Tappui  de  sa  demande,  ne  peut,  après  avoir 
succombé ,  renouveler  le  procès  et  exciper  des 
autres.  Le  jugement  qui  déclare  le  consentement 
sincère  et  régulier  s'oppose  à  ce  qu'on  soutienne 
plus  tard  le  contraire. 

Ainsi,  il  n'y  a  qu'une  nullité  en  la  forme, 
qu'une  nullité  au  fond.  Celui  qui  en  excipe  doit 
rétayer  de  tous  les  mo/ens  à  sa  disposition,  sous 
peine  d'être  non  recevable  à  exciper  plus  tard  de 
ceux  qu'il  aurait  omis.  Mais  il  est  certain  que  la 
partie  qui  n'en  aurait  fait  valoir  qu'un  seul  en 
première  instance  est  recevable  à  les  proposer 
tous  en  cause  d'appel,  l'article  464  du  Code  de 
procédure  civile,  qui  prohibe  en  appel  toute  de- 
mande nouvelle,  restant  forcément  étranger  aux 
moyens  nouveaux  à  l'appui  de  la  même  de- 
mande. Or,  nous  venons  de  le  dire,  chaque 
grief  distinct,  soit  en  la  forme,  soit  au  fond,  ne 
constitue  qu'un  moyen  et  non  une  cause. 

548.  —  Troisième  condition.  Identité  de  par* 
ties,  agissant  en  la  même  qualité. 

I^a  partie  qui  n'a  pas  flguré  dans  une  instance 
ne  saurait  être  liée  par  le  jugement  qui  l'a  ter- 
minée. Mais  elle  ne  peut  à  son  tour  l'invoquer: 
Res  inier  altos  judicataj  neque  emolumentum 
fus  qui  judicio  non  interftierunt,  neque  prœju- 
dicium  soient  irrogare  ^ . 

La  présomption  de  vérité  résultant  de  la  chose 
jugée,  alors  même  que  l'erreur  en  est  démontrée, 
est  certes  assez  exorbitante  pour  qu'on  doive  la 
restreindre  dans  ses  bornes  naturelles.  Or,  s'il 
est  rationnel  qu'une  décision  souveraine  règle  à 
l'avenir  les  droits  de  ceux  qui  y  ont  concouru, 
il  serait  injuste  de  l'imposer  comme  loi  à  ceux 
qui  n'ont  pas  même  été  appelés  à  user  du  droit 
le  plus  imprescriptible,  celui  d'une  légitime  dé- 
fense. 

Ainsi,  la  personne  demeurée  étrangère  au 
jugement  est  toujours  recevable  à  soutenir  et  à 
faire  prévaloir  le  contraire  de  ce  qui  a  été  décidé. 
La  partie  condamnée  peut,  elle-même,  faire  ad- 
mettre contre  cette  même  personne  le  contraire 
de  ce  qui  a  été  admis  en  faveur  de  celui  qui  a 
obtenu  le  jugement.  L'équité,  en  effet,  voulait 
que,  par  cela  seul  qu'on  ne  peut  être  atteint  par 
un  jugement,  on  ne  fût  pas  admis  à  en  revendi- 
quer le  bénéfice.  Cette  conséquence  n'était  que 
l'indispensable  corollaire  de  la  première. 

Vainement  se  récrierait-on  contre  le  scandale 
de  ces  décisions  contradictoires.  Ce  scandale  est 
plutôt  apparent  que  réel ,  car  ce  qui  peut  être 
vrai  pour  l'un  peut  ne  pas  être  vrai  pour  l'autre. 

'  L.  2,  Cod.,  9i(i2fMj  resjud.  non  nocet. 


D'ailleurs,  apparent  ou  vrai,  dit  TouUier,  ce 
scandale  ne  peut  être  une  raison  suffisante  pour 
violer  la  première  règle  de  justice  et  pour  me 
condamner  sans  m'entendre ,  en  m'appliquanl 
an  jugement  lors  duquel  je  n'ai  pu  déduire  les 
moyens  qui  eussent  amené  une  décbion  con- 
traire. La  disposition  de  l'article  1551  prouve 
que  telle  a  été  l'opinion  du  législateur. 

L'exigence  de  l'identité  des  parties  est  donc 
équitable  et  juste.  Nous  allons  résumer  les  divers 
cas  dans  lesquels  elle  doit  être  admise. 

549.  —  On  est  partie  dans  un  jugeaient,  non- 
seulement  par  soi  -  même ,  mais  encore  par  les 
personnes  qui  ont  qualité  et  droit  pour  nous  re- 
présenter. Tels  sont  les  ayants  cause,  les  manda- 
taires, les  administrateurs  légaux. 

550.  —  1"*  Ayants  cause  : 

Les. héritiers,  les  légataires  universels  sont 
évidemment  les  ayants  cause  du  défunt.  Ils  sont 
censés  continuer  son  individualité.  Ils  ne  font 
avec  lui  qu'une  seule  et  même  personne.  Dès 
lors,  si  j'ai  fait  juger  contre  le  défunt  qu'une 
obligation  que  j'avais  contractée  envers  lui  est 
le  résultat  du  dol,  ses  héritiers  ou  légataires  ne 
pourraient  plus  m'actionner  en  vertu  de  la  même 
obligation,  sans  être  repoussés  par  l'exception  de 
chose  jugée.  Par  réciprocité,  cette  exception  me 
serait  applicable  si,  ayant  succombé  dans  ma  de- 
mande contre  le  défunt,  je  voulais  la  renouveler 
contre  ses  héritiers  ou  légataires. 

551.  —  Le  donataire,  les  légataires  particu- 
liers sont,  pour  tout  ce  qui  concerne  l'objet 
donné  ou  légué ,  au  lieu  et  place  du  donateur 
ou  du  testateur.  Us  agissent  réellement,  quant  à 
ce,  loco  hœredum.  IjCS  jugements  rendus  en  fa- 
veur ou  contre  leur  auteur  conservent  donc,  à 
leur  égard ,  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Ils 
créent  donc  un  obstacle  invincible  à  ce  qu'ils 
puissent  actionner  ou  être  actionnés  à  raison  du 
même  objet  et  pour  la  même  cause. 

559.  —  Mais  si  l'héritier ,  les  légataires  et 
donataires  sont  chacun  en  droit  soi  les  ayants 
cause  de  leur  auteur ,  ils  ne  le  sont  nullement 
les  uns  des  autres.  Chacun  d'eux  agit  en  une 
qualité  qui  lui  est  propre  et  ne  saurait  engager 
l'autre  que  s'il  en  a  reçu  le  mandat  formel. 

De  là  il  résulte  :  1<*  que  la  chose  jugée  contre 
un  héritier  agissant  pour  la  part  lui  obvenuc 
dans  la  succession  ne  saurait  nuire  ou  profiter 
à  son  cohéritier,  alors  même  que  celui-ci  agirait 
en  vertu  du  même  titre  de  créance  ayant  fait  la 
matière  du  premier  procès. 

Ainsi,  une  créance  de  4,000  francs  est  échue 
par  moitié  au  lot  de  Joseph  et  par  moitié  à  celui 
de  Jacques.  Joseph  actionne  le  débiteur  pour  ses 
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3,000  fr.  Celui-ci  soolienl  que  la  créance  n'é- 
mane pas  de  lui  ou  qu'elle  est  le  résultat  de 
manœuvres  doloslves  et  frauduleuses.  Cette  pré- 
tention est  accueillie  et  Joseph  débouté  de  sa  de- 
mande par  un  jugement  qui  acquiert  Taulorité 
de  la  chose  jugée. 

Plus  tard,  Jacques  demande  le  payement  des 
2,000  fr.  qui  lui  sont  échus.  Cette  demande  a  la 
même  cause  que  celle  de  Joseph ,  à  savoir  :  le 
titre  de  4,000  fr.  annulé  par  rapport  à  celui-ci. 
Mais  l'exception  de  chose  jugée ,  que  le  dé- 
biteur voudrait  tirer  du  premier  jugement,  est 
inadmissible  par  deux  raisons  : 

D'abord ,  parce  qu'il  n'y  aurait  pas  dans  les 
deux  instances  identité  des  parties.  Jacques  n'est 
pas  l'ayant  cause  de  Joseph.  Comme  celui-ci,  il 
agit  en  vertu  d'un  droit  propre  et  personnel,  qui 
n'a  jamais  pu  se  confondre  avec  celui  de  Joseph, 
et  qui,  dès  lors,  n'a  nullement  été  agité  lors  du 
premier  procès.  Le  jugement  qui  a  mis  fin  à  ce 
procès  reste  donc  pour  Jacques  res  inier  alios 
judioatay  sans  qu'on  pût  le  lui  opposer,  tout 
oomme  il  ne  pourrait  en  exciper  lui-même  poi^r 
empêcher  le  débiteur  de  renouveler  les  excep- 
tions dont  ce  jugement  l'aurait  débouté  >. 

De  plus,  il  n'y  a  pas  identité  d'objets,  car, 
comme  l'observe  Polhier,  et  après  lui  Toullier, 
les  2,000  francs  réclamés  par  Jacques  ne  sont 
pas  les  9,000  francs  que  Joseph  demandait.  Ces 
deux  sommes  procèdent  bien  d'une  origine  com- 
mune, mais  elles  se  sont  divisées  en  passant  sur 
la  tête  des  héritiers  et  sont  devenues  deux  capi- 
taux distincts,  n'ayant  rien  de  commun  l'un 
avec  l'autre.  Leur  annulation  ne  saurait  donc 
être  prononcée  que  oontradictoirement  avec 
chacun  de  leur  propriétaire. 

Conséquemment,  le  débiteur  ne  pourra  se 
soustraire  à  la  demande  de  Jacques  qu'en  fai- 
sant admettre  contre  lui  les  exceptions  qu'il  a 
fait  consacrer  à  l'égard  de  Joseph. 

2"  La  chose  jugée  contre  le  légataire  universel 
ne  saurait  être  opposée  aux  légataires  particu- 
liers, ni  leur,  profiter,  alors  même  qu'il  s'agirait 
de  la  nullité  de  l'institution.  Ainsi,  l'annulation 
du  testament,  pour  cause  de  dol,  de  captation 
ou  pour  vice  de  forme,  serait  sans  influence  sur 
le  sort  des  légataires  particuliers  qui  seraient 
demeurés  étrangers  à  l'instance. 

Le  contraire  était  admis  en  droit  romain. 
Mais  cela  ne  tenait  nullement  aux  principes  de 
la  chose  jugée  ;  ce  résultat  n'était  que  la  consé- 
quence de  la  maxime  partim  teHatus,  partim 
tnteêtatuê  nemo  decedere  potest.  Noire  loi  ad- 

<  L.  32,  Dig.,  de  excépt.  rei  jud. 


mettant  le  cumul  des  successions  testamentaires 
et  légales,  la  décision  du  droit  romain  ne  pour- 
rait être  suivie  qui  si  Ton  admettait  que  le  léga- 
taire universel  représente  les  légataires  particu- 
liers, et  qu'il  y  a  chose  jugée  pour  ceux-ci  dans 
le  jugement  rendu  en  faveur  ou  contre  celui-là. 
Or,  cela  ne  pourrait  être  consacré  que  s'il  y  avait 
identité  de  personnes  entre  eux,  et  nous  venons 
de  voir  qu'on  ne  saurait  l'admettre. 

56S.  —  L'acquéreur  est  l'ayant  cause  du 
vendeur  relativement  à  ce  qui  a  fait  l'objet  de 
la  vente  et  pour  tous  les  actes  antérieurs  au  con- 
trat. Personne  ne  peut  céder  à  autrui  des  droits 
plus  étendus  que  ceux  qu'il  possède  lui-même, 
et  la  chose  grevée  en  mes  mains  ne  peut  être 
transmise  par  moi  qu'avec  les  mêmes  charges. 
Conséquemment,  les  jugements  rendus  contre 
le  vendeur,  ou  obtenus  par  lui,  nuisent  ou  profi- 
tent à  l'acquéreur,  il  ne  pourrait  être  attaqué  ou 
attaquer  lui-même,  pour  tout  ce  qui  en  a  fait  la 
matière,  sans  que  la  chose  jugée  fût  opposable. 
564.  —  Mais  le  vendeur  n'est  dans  aucun  cas 
l'ayant  cause  de  l'acquéreur  :  Julianus  scribit 
excepHoném  reijudicaiœ ,  a  persona  auioris  cul 
emptorem  transire  tolère,  rétro  autem  ab  em- 
piore  ad  autorem  reverti  non  debere  ^,  Cette  dé- 
cision se  justifie  très-bien  en  raison  et  en  droit. 
On  n'a  pas  à  craindre,  en  effet,  que  le  proprié- 
taire ,  qui  ignore  peut-être  encore  qu'il  vendra 
sa  propriété,  veuille  laisser  grever  cette  propriété 
au  préjudice  d'un  futur  acquéreur.  On  est  donc 
certain  qu'il  fera  tous  ses  efforts  pour  empêcher 
la  réussite  de  l'action  dirigée  contre  lui.  D'ail- 
leurs, l'acquéreur,  au  moment  de  la  vente,  con- 
naît ou  doit  connaître  tout  ce  qui  se  rattache  à 
la  propriété  qu'il  acquiert.  Il  se  soumet  donc, 
en  l'acceptant,  à  toutes  les  obligations  du  ven- 
deur. 

On  peut  dès  lors ,  et  sans  injustice ,  le  consi- 
dérer comme  lié  par  les  jugements  rendus  con- 
tre son  vendeur.  Mais  ce  ne  serait  pas  sans  danger 
pour  ses  intérêts  qu'on  obligerait  celui-ci  à  ac- 
cepter comme  chose  jugée  ce  qui  aurait  été  dé- 
cidé entre  des  tiers  et  son  acquéreur ,  pendant 
sa  possession. 

L'acquéreur,  en  effet,  peut  avoir  intérêt  à 
rompre  son  marché,  et  trouver,  dans  la  réussite 
des  actions  des  tiers  ou  dans  l'échec  de  celle 
qu'il  a  lui-même  formulée,  un  motif  de  rupture. 
H  est  évident  que,  en  cet  étal,  il  n'apportera  pas 
tous  ses  soins  à  assurer  Tune  et  à  repousser  l'an- 
tre, et  si  la  décision  pouvait  être  définitivement 
obligatoire  contre  le  vendeur,  celui  -  ci  se  trou- 
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▼erait  souvent  condamné  sans  aVoir  été  réelle- 
ment entendu. 

Voilà  le  péril  que  le  législateur  a  pressenti  et 
qui  lui  a  commandé  de  disposer  que  la  chose 
jugée  contre  l'acquéreur  ne  pouvait  jamais  re- 
fluer contre  le  vendeur  :  Rétro  autem  àb  em- 
piaread  autorem  reverti  non  potesL 

Conséquemment,  si  la  chose  aliénée  rentre, 
par  la  résolution  de  la  vente,  entre  les  mains  du 
précédent  propriétaire ,  il  la  recouvre  telle  qu*il 
Tavait  lui  -  même  transmise.  Toutes  les  charges 
que  des  tiers  seraient  parvenus  à  lui  imposer 
disparaissent,  sauf  à  ceux  qui  les  ont  obtenues  à 
en  faire  judiciairement  ordonner  le  maintien 
contre  lui. 

5U.  —  En  thèse  ordinaire,  les  créanciers 
sont  les  ayants  cause  du  débiteur.  Les  jugements 
rendus  en  faveur  de  ce  dernier,  ou  contre  lui, 
sont  donc  profltables  ou  nuisibles  aux  premiers. 
La  chose  jugée  contre  le  débiteur  Test  contre 
les  créanciers.  Ce  principe  est  vrai  sans  excep- 
tion pour  tous  les  créanciers  postérieurs  à  la  date 
du  jugement. 

Quant  aux  créanciers  antérieurs ,  il  faut  dis- 
tinguer entre  ceux  qui  sont  simplement  chiro- 
graphaircs  et  ceux  dont  la  créance  est  garantie 
par  une  affectation  spéciale  sur  les  immeubles. 

Les  premiers  ne  peuvent  se  soustraire  à  Tex- 
ception  de  chose  jugée  qu'en  soutenant  que  leur 
débiteur  a  agi  en  fraude  de  leurs  droits.  Cette 
facuUé,  que  Tarticle  1167  leur  confère,  consti- 
tue un  droit  personnel  que  le  débiteur  n*a  ja- 
mais pu  aliéner  ni  altérer.  Mais  la  fraude  ne  se 
présumant  pas ,  la  charge  d'eu  faire  la  preuve 
pèserait  tout  entière  sur  ceux  qui  Tallégue- 
raient.  A  défaut  de  justiflcation,  les  jugements 
rendus  contre  le  débiteur  acquerraient  contre 
les  créanciers  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Les  créanciers  ayant  une  affectation  spéciale 
sur  les  immeubles  du  débiteur ,  c'est-à-dire  les 
hypothécaires  ou  les  privilégiés,  ne  peuvent  voir 
leurs  droits  altérés,  modiGcs  ou  anéantis  par  le 
fait  de  leur  débiteur.  Conséquemment,  les  juge- 
ments intervenus  entre  celui-ci  et  des  tiers,  re- 
lativement aux  immeubles  affectés ,  ne  peuvent 
jamais  préjudicier  aux  créanciers  qui  n'y  ont  été 
ni  parties,  ni  appelés. 

Sans  doute,  aux  (ermes  de  l'article  21âtS  du 
Code  civil,  ceux  qui  n'ont  sur  l'immeuble  qu'un 
droit  suspendu  par  une  condition,  ou  résoluble 
dans  certains  cas ,  ou  sujet  à  rescision ,  ne  peu- 
vent consentir  qu'une  hypothèque  soumise  aux 

'  L.  29,  §  1,  Dig.,  de  excepl.  rcijud.  ;  1.  3,  princ., 
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mémos  conditions  ou  à  la  même  rescision.  Aussi, 
la  certitude  de  l'existence  de  ces  conditions ,  ou 
du  principe  de  la  rescision ,  déterminerait  in- 
failliblement la  perte  de  tous  les  droits  du  créan- 
cier. Mais  c'est  cette  existence  au  moment  de  la 
constitution  de  l'hypothèque  qu'il  faut  établir, 
et  cela  contradictoirement  avec  le  créancier.  Le 
jugement  qui  a  désinvesti  le  débiteur  prouve 
bien  qu'il  n'était  pas  propriétaire  au  moment  de 
la  demande,  mais  il  n'établit  rien,  quant  au  droit 
qu'il  pouvait  avoir  au  moment  de  l'emprunt  qui 
peut  être  de  beaucoup  antérieur.  Ce  jugement 
ne  peut  donc  acquérir  l'autorité  de  la  chose 
jugée  sur  ce  dernier  point.  Dans  tous  les  cas,  le 
créancier ,  seul  intéressé  à  justiBer  du  droit  de 
son  débiteur,  est  d'autant  moins  représenté  par 
celui-ci,  qu'il  peut  arriver  que  ce  débiteur  trouve 
dans  sa  dépossession  un  avantage  tel  que  sa  ré- 
sistance n'aura  pas  été  sérieuse  ^ 

556.  —  2»  Représentants  conventionnels  ou 
légaux. 

Le  mandataire ,  agissant  en  cette  qualité,  ne 
constitue  avec  son  mandant  qu'une  seule  et 
même  personne  :  Qui  mandat  ipse  feciêse  vide- 
tur.  Dès  lors,  les  jugements  rendus  sur  les  pour- 
suites du  premier  proGteront  ou  nuiront  au 
dernier,  selon  qu'ils  auront  été  favorables  ou 
contraires.  Le  mandant  ne  pourra  donc  plus 
être  actionné  ou  actionner  lui-même,  quant  à  la 
chose  ayant  fait  la  matière  de  l'instance  intentée 
ou  suivie  par  son  mandataire. 

Toutefois ,  cela  n'est  absolument  vrai  qu'en 
tant  que  le  mandant  avait  capacité  de  se  faire 
représenter  au  moment  où  l'instance  a  été  intro- 
duite et  jugée.  Aussi  la  cour  de  cassation  a  jugé, 
le  4  mars  1834$ ,  que  le  jugement  rendu  contre 
un  capitaine  de  marine ,  comme  représentant  le 
propriétaire,  mais  postérieurement  à  la  faillite 
de  celui-ci,  ne  peut  être  opposé  aux  syndics 
comme  ayant  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
alors  qu'ils  n'y  ont  été  ni  représentés  ni  ap- 
pelés. 

W7.  —  Ce  qui  est  jugé  contre  le  tuteur  csi 
jugé  contre  le  mineur  :  Factum  tuloHs,  factum 
pupilli.  En  conséquence ,  les  personnes  que  le 
tuteur  aurait  fait  condamner  ne  seraient  plus 
recevables  à  renouveler  le  procès  contre  le  mi- 
neur devenu  majeur.  A  son  tour,  celui-ci  ne 
pourrait  se  soustraire  aux  adjudications  pro- 
noncées contre  le  tuteur,  sauf  le  droit  de  se 
pourvoir  en  requête  civile  dans  le  cas  de  non 
suffisante  défense. 


Toullicr,  t.  X,  no  199  j  ri'd.,  sur  les  ayants  cansc,  la  dis- 
cussiuti  lie  Merlin. 
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6M.  —  Les  aclions  intentées  par  le  mari , 
soit  comme  chef  de  la  communauté,  soit  comme 
administrateur  de  la  dot,  sont  censées  jugées 
contre  la  femme  malgré  qu*elle  n'ait  pas  figuré 
dans  rinslance.  Elle  ne  pourrait  donc  plus  re- 
venir contre  ce  qui  a  été  décidé ,  sans  s'exposer 
a  être  repoussée  par  l'exception  de  chose  jugée. 
En  effet ,  si  elle  n'a  pas  été  personnellement  en 
cause,  elle  a  été  valablement  représentée  par  son 
mari ,  autorisé  à  agir  pour  elle  et  à  l'engager  >• 
Mais  le  mari  serait  tenu  de  l'indemniser  des 
pertes  que  sa  négligence  aurait  occasionnées 
pour  elle. 

5S9.  —  Ce  qui  est  jugé  entre  la  femme  et  un 
tiers  ne  Test  pas  entre  elle  et  son  mari ,  présent 
dans  l'instance  pour  l'assister  et  l'autoriser ,  ou 
comme  exerçant  ses  actions.  C'est  ce  que  la  cour 
de  cassation  a  formellement  consacré  dans  l'es- 
pèce suivante  : 

Après  le  décès  d'un  sieur  Rousseau,  lais- 
sant des  enfants  mineurs,  un  jugement  du 
18  pluviôse  an  viii  avait  délaissé  à  la  veuve,  en 
payement  de  ses  reprises,  divers  immeubles  dé- 
pendants de  la  succession  de  son  mari.  La  veuve 
Aousseau ,  épousant  le  sieur  Fresnais ,  se  con- 
stitua ces  immeubles  comme  lui  étant  propres , 
avec  stipulation  expresse  de  remploi  en  cas  d'a- 
liénation. 

La  terre  de  Varennes»  un  de  ces  immeu- 
bles ,  ayant  été  vendue  par  les  époux ,  ils  ont 
acquis  les  domaines  de  Douet  et  de  Redefond  , 
avec  déclaration  de  l'origine  des  deniers  et  de 
remploi  au  profit  de  la  femme. 

Plus  tard ,  les  mineurs  Rousseau ,  devenus 
majeurs,  ont  fait  annuler  la  liquidation  de 
l'an  VIII.  Celte  nullité ,  prononcée  par  un  juge- 
ment de  18S0,  a  été  confirmée  par  arrêt  de  la 
cour  de  Rennes,  du  31  mai  18âl.  La  restitu- 
tion des  immeubles  a  été  faite  aux  enfants. 

En  cet  état,  les  époux  Fresnais  ayant  fait 
prononcer  leur  séparation  de  corps ,  il  s'est  agi 
de  savoir  si  les  domaines  de  Douet  et  de  Rede- 
fond ,  acquis  en  remplacement  de  celui  de  Va- 
rennes  ,  dont  la  femme  a  été  évincée ,  devaient 
appartenir  à  cette  dernière ,  sans  récompense , 
comme  elle  le  soutenait ,  ou  bien  si ,  au  con- 
traire, ces  biens  devaient  être  réputés  conquêls 
de  communauté,  comme  le  prétendait  le  mari, 
en  excipant  de  la  chose  jugée  résultant  de  l'arrêt 
du  31  mai  1821. 

C'est  dans  ce  dernier  sens  que  se  pro- 
nonce le  tribunal  d'Angers ,  par  jugement  du 
S  juillet  182â,  confirme  par  arrêt  de  la  cour 


d'appel  de  la  même  ville,  du  12  mars  1893. 

Hais,  sur  le  pourvoi  de  la  dame  Fresnais, 
l'arrêt  de  la  cour  d'Angers  est  cassé  par  la  cour 
de  cassation ,  pour  fausse  application  des  prin- 
cipes relatifs  à  la  chose  jugée. 

«  Attendu,  dit  la  cour  suprême,  que  si,  par 
les  jugement  et  arrêt  des  ââ  février  1820  et 
31  mai  1821 ,  la  liquidation  du  18  pluviôse 
an  VIII,  formant  le  titre  de  la  dame  Fresnais,  a 
a  été  révoquée  sur  la  réclamation  de  ses  enfants, 
tout  ce  qui  en  résulte ,  c'est  que  les  droits  dont 
elle  a  longtemps  joui  ont  été  reconnus  appar- 
tenir à  ces  mêmes  enfants ,  comme  héritiers  de 
leur  père  ;  qu'en  exécution  de  ces  jugements , 
pouvait  s'élever  la  question  de  savoir  si  les  en- 
fants avaient  droit  de  revendiquer  les  biens  que 
leur  mère  avait  acquis  à  tilre  de  remploi ,  ou 
seulement  ceux  qu'elle  s'était  constitués  propres 
et  qu'elle  avait  aliénés  ;  mais  que  cette  question 
ne  pouvait  être  agitée  qu'entre  la  mère  et  les 
enfants  qui,  seuls,  avaient  figuré  dans  ces  juge- 
ments ,  et  qui ,  seuls,  avaient  qualité  pour  sou- 
tenir les  débals  auxquels  ils  pouvaient  donner 
lieu;  mais  que  le  sieur  Fresnais,  qui  n'avait  paru 
dans  l'instance  sur  la  liquidation  de  l'an  viii , 
personnelle  à  la  mère,  que  du  chef  de  sa  femme 
et  comme  exerçant  ses  droits ,  ne  pouvait  pas 
personnellement  se  faire  un  tilre  de  ces  juge- 
ments de  1820  et  1821 ,  rendus  en  faveur  des 
enfants,  sans  exciper,  contre  toute  règle,  du- 
droit  d'aulrui  K  » 

La  cour  de  renvoi  s'étant  conformée  à  la  doc- 
trine de  la  cour  de  cassation ,  Fresnais  se  pour- 
vut contre  l'arrêt,  mais  son  pourvoi  fut  rejeté 
le  23  novembre  1826. 

560.  —  Le  fondement  légal  et  juridique  de 
cette  doctrine  est  la  maxime  que  la  chose  jugée 
avec  aulrui  ne  saurait  profiler  ou  nuire  :  Res 
judicata  alîts  nec  nocet ,  ncc  prodesi.  Or ,  la 
prétention  du  mari  de  s'enrichir  par  l'efTel  du 
jugement  qui  avait  dépouillé  la  mère  au  profit 
des  enfanls  était  insoutenable.  Tant  que  ces 
derniers  n'avaient  pas  revendiqué  les  biens  et 
que  leur  mère  les  possédait  matériellement,  ces 
biens  étaient,  par  rapport  à  l'époux,  soumis  à  la 
loi  du  contrat  de  mariage.  Les  en  faire  sortir 
en  faveur  d'un  jugement  ne  prononçant  aucune 
adjudication  au  profil  de  l'époux ,  c'était  réelle- 
ment abuser  du  principe  de  la  chose  jugée ,  on 
tout  au  moins  en  faire  la  plus  étrange  applica- 
tion. L'arrêt  de  la  cour  d'Angers  méritait  donc 
la  censure  dont  il  fut  l'objet. 

561.  —  Les  syndics  d'une  faillite  sonl  les 


*  rid.,  art.  U2t,  1428, 1350, 1531  el  15i'Jdu  Codcciv.   '      >  Ca:ib.,  4  mai  i^tô. 
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adminislrateurs  légaux  des  biens  en  dépendant. 
Ils  représentent,  quant  à  ce,  le  failli  et  les  créan- 
ciers. Les  jugements  rendus  contre  eux  ou  ob- 
tenus à  leur  requête  constituent  donc  la  chose 
Jugée  en  faveur  ou  contre  le  failli  et  les  créan- 
ciers; et  si  le  premier  reprend  plus  tard  l'exer- 
cice de  ses  actions,  s'il  est  remis  à  la  tête  de  ses 
affaires,  il  n*en  demeure  pas  moins  obligé  d'exé- 
cuter ces  jugements ,  tout  comme  il  serait  en 
droit  d'en  recueillir  le  bénéûce. 

509.  —  Relativement  aux  créanciers,  les 
syndics  ne  les  représentent  que  pour  les  rap- 
ports que  chacun  d'eux  peut  avoir  avec  la  faillite 
qu'ils  administrent.  De  là  cette  conséquence  : 
que  les  jugements  rendus  contre  les  syndics 
n'affectent  que  les  droits  que  les  créanciers  ont 
contre  la  masse.  G*est  ce  que  la  cour  de  cassa- 
tion a  explicitement  consacré  en  décidant  que 
les  jugements  qui  condamnent  les  syndics  à 
satisfaire  à  une  obligation  par  eux  prise  au  nom 
de  la  masse  n'ont  pas  l'autorité  de  la  chose 
jugée  contre  les  créanciers  personnellement  ; 
que  leur  exécution  ne  peut  être  poursuivie  con- 
tre ces  créanciers  que  jusqu'à  concurrence  des 
forces  de  la  faillite  >. 

De  là  il  résulte  encore  que  les  droits  des 
créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés,  se  trou- 
vant placés  en  dehors  des  éventualités  de  la 
liquidation,  ne  peuvent  être  modifiés,  altérés 
ou  aliénés  que  par  ces  créanciers  eux-mêmes. 
Conséquemmcnt ,  les  jugements  obtenus  contre 
ou  par  les  syndics ,  au  préjudice  de  ces  droits, 
ne  pourraient  être  opposés  aux  créanciers  comme 
constituant  l'autorité  de  la  chose  jugée  >. 

56S.  —  Les  syndics  étant  les  continuateurs 
du  failli,  tous  les  jugements  antérieurs  à  la  fail- 
lite doivent  être  respectés  par  eux.  Ils  ne  pour- 
raient remettre  en  question  ce  qui  en  a  fait 
l'objet  sans  être  repoussés  par  l'exception  de 
chose  jugée,  sauf  les  cas  de  fraude  spécialement 
prévus  par  les  lois  concernant  les  faillites. 

584.  —  11  n'y  a  réellement  aucune  identité 
de  personnes  entre  le  débiteur  principal  et  la 
caution.  Il  semblerait  dès  lors  que  la  chose  jugée 
avec  l'un  ne  devrait  ni  nuire  ni  profiter  à  l'au- 
tre. Cependant  le  droit  romain  décidait  nettement 
le  contraire  ',  et  cette  solution  avait  été  pleine- 
ment admise  par  notre  ancienne  jurisprudence. 

tt  La  raison ,  dit  Pothier,  c'est  que  la  dépen- 
dance de  l'obligation  d'une  caution  de  celle  du 
débiteur  principal,  à  laquelle  elle  a  accédé,  fait 
regarder  la  caution  comme  étant  la  même  partie 


i  Cas8.,  17  mars  18i0;  J.  D.  P.,  1.  I»,  1840,  p.  54C. 
«  Cass.,  tl  mars  1833. 


que  le  débiteur  principal,  à  l'égard  de  tout  ce 
qui  est  jugé  pour  ou  contre  celui-ci.  C'est  pour- 
quoi si  le  débiteur  principal  a  eu  congé  de  la 
demande  du  créancier ,  pourvu  que  ce  ne  soit 
pas  sur  des  moyens  personnels  à  ce  débiteur 
principal ,  la  caution ,  depuis  poursuivie ,  peut 
opposer  au  créancier  l'exception  rei  judicatœ» 

«  Le  créancier  ne  peut,  en  ce  cas  «  répliquer 
que  c'est  res  inter  altos  judicata.  Car,  étant  de 
l'essence  du  cautionnement  que  l'obligation  de 
la  caution  dépende  de  celle  du  débiteur  princi- 
pal ,  qu'elle  ne  puisse  devoir  que  ce  qu'il  do|t , 
qu'elle  puisse  opposer  toutes  les  exceptions  in 
rem  qui  peuvent  être  par  lui  opposées,  il  s'ensuit 
que  tout  ce  qui  est  jugé  en  faveur  du  débiteur 
principal  est  censé  l'être  en  faveur  de  la  caution, 
qui  doit  à  cet  égard  être  censée  la  même  per- 
sonne que  lui.  Fice  versa,  lorsque  le  jugement 
a  été  rendu  contre  le  débiteur  principal,  le 
créancier  peut  l'opposer  à  la  caution  et  deman- 
der qu'il  soit  exécutoire  contre  elle.  » 

Les  articles  2036  et  2290  du  Code  civil  prou- 
vent que  ces  règles  sont  passées  dans  le  droit 
qui  nous  régit.  Le  premier  autorise  la  caution 
à  opposer  au  créancier  toutes  les  exceptions  ap- 
partenant au  débiteur  principal  et  qui  sont  in- 
hérentes à  la  dette.  Or,  de  toutes  les  exceptions, 
celle  de  la  chose  jugée,  ayant  anéanti  la  dette, 
est  la  plus  importante,  la  plus  décisive.  Elle 
appartient  incontestablement  au  débiteur  prin- 
cipal, on  ne  saurait  dès  lors  la  refuser  à  l^a  cau- 
tion sans  violer  l'article  2036. 

Vainement  dirait-on  que  c'est  là  une  excep- 
tion personnelle  au  débiteur,  que  la  loi  défend 
à  la  caution  d'invoquer.  Il  n'y  a  d'autres  excep- 
tions de  ce -genre  que  celles  exclusivement  atta- 
chées à  la  personne  et  résultant  d'une  qualité 
qu'elle  seule  peut  invoquer.  Ainsi  l'état  de  femme 
mariée,  de  mineur,  d'interdit,  etc...,  c'est  là  un 
motif  de  nullité  de  l'obligation ,  mais  de  nullité 
relative.  La  caution  pourra  d'autant  moins  s'en 
prévaloir ,  que  son  engagement  tient  peut-être 
à  la  connaissance  de  l'incapacité  du  débiteur 
principal  et  au  désir  du  créancier  de  se  sous- 
traire ainsi  au  danger  qu'il  redoute.  Si  donc  le 
jugement  avait  annulé  l'obligation  du  débiteur 
principal  sur  une  de  ces  causes,  la  caution  oe 
pourrait  l'invoquer.  Alors,  mais  alors  seule- 
ment, il  s'agirait  d'une  exception  exclusivement 
personnelle  au  premier. 

D'autre  part,  l'article  22IS0  dispose  que  Tin- 
terpellation  faite  au  débiteur  principal,  ou  sa 

3  L.  2lf  Ç  4,  Dig.,  de  cxeepi.  reijud. 
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reconnaissance,  interrompt  la  prescription  con- 
tre la  cantion.  «  Il  résulte  évidemment  de  cet 
article,  dit  Merlin  ^,  qae  dans  les  poursuites 
exercées  contre  le  débiteur  principal ,  et  dans 
les  actes  qui,  de  sa  part,  tendent  è  les  prévenir, 
la  caalion  est  considérée  par  la  loi  comme  ne 
formant  avec  lui  qu'une  seule  et  même  per- 
sonne ;  comme  représentée  par  lui;  et  de  là  à  la 
conséquence  que  le  jugement  rendu  contre  le 
débiteur  principal  est  censé  rendu  contre  la  cau- 
tion ,  il  n'y  a  qu'un  pas  qu'il  est  impossible  de 
ne  pas  franchir.  »  Telle  est  aussi  l'opinion  de 
Touiller  ». 

Merlin  et  Toullier  admettent  donc  que  ce  qui 
a  été  jugé  par  rapport  à  la  dette,  contre  le  débi- 
teur principal ,  réfléchit  directement  contre  la 
caution ,  et  de  là  ils  concluent  avec  raison  qu'à 
défaut  d'appel  de  la  part  de  l'un,  l'autre  pourra 
l'émettre  de  son  chef,  dans  les  trois  mois  de  la 
signl6cation  du  jugement  qui  lui  serait  faite  à 
personne  ou  à  domicile.  Hais  de  là  aussi  résulte 
l'impossibilité  pour  la  caution  de  former  tierce 
opposition  an  jugement.  Le  contraire,  admis 
par  la  cour  de  Lyon,  a  été  repoussé  par  la  cour 
de  cassation  '.  Toutefois ,  et  aux  termes  de  la 
doctrine  de  la  cour  suprême,  cette  impossibilité 
n'existe  que  pour  le  cas  où  la  tierce  opposition 
reposerait  sur  des  moyens  communs  avec  le  dé- 
biteur principal,  déjà  soumis  au  juge  et  appré- 
ciés par  lui.  Si  les  moyens  étaient  purement 
personnels  à  la  caution,  la  tierce  opposition 
serait  recevable. 

F^a  caution  ne  représente  dans  aucun  cas  le 
débiteur  principal.  Dès  lors  les  jugements  ren- 
dus en  sa  faveur  ou  contre  elle  ne  sauraient  être 
opposables  ou  profiler  à  celui-ci.  L'identité  des 
parties  requise  par  l'article  15S1  n'existerait  pas 
dans  les  deux  instances.  Il  ne  pourrait  done  y 
avoir  chose  jugée. 

Cette  règle  ne  souffre  aucune  exception  lors- 
que la  caution  a  été  condamnée.  Elle  en  com- 
porte une  dans  l'hypothèse  contraire.  En  effet, 
si  le  jugement  déclare  que  la  caution  est  libérée 
parce  qu'elle  a  payé  la  dette,  le  débiteur  prin- 
cipal pourra  s'en  prévaloir  par  un  double  motif  : 
1<>  parce  que  le  payement  a  anéanti  la  dette  vis- 
à-vis  du  créancier,  qui  ne  saurait  prétendre  être 
payé  par  le  débiteur ,  après  l'avoir  été  par  la 
caution  ;  8<»  parce  que  le  jugement  qui  constate 
que  celle-ci  a  payé  lui  donne  le  droit  de  se  faire 
rembourser  par  le  débiteur.  Ce  jugement  équi- 
vaut donc  à  une  cession  de  la  part  du  créancier, 

<  Quett.  de  droU,  v»  Chose  jugée,  $  18. 
2  T,  X,  110»  209  et  210. 


car  il  transfère,  à  proprement  parler,  la  créance 
sur  la  tête  de  la  caution ,  qui  peut  seule  à  l'a- 
venir en  demander  et  en  poursuivre  le  paye- 
ment. 

Dans  tous  les  autres  cas,  la  libération  obtenue 
par  la  cantion  reste  sans  influence  sur  le  sort  du 
débiteur  principal.  Le  jugement  demeure  pour 
celui-ci  reê  inter  aiias  judicata,  et  il  peut  être 
condamné  tandis  que  la  caution  a  été  renvoyée 
de  l'instance.  11  n'y  aurait  même  là  rien  de  con- 
tradictoire, car  l'engagement  de  la  caution  peut 
être  irrégulier  et  nul ,  et  la  dette  du  débiteur 
exister  très-légalement.  Il  reste  donc  nécessai- 
rement obligé  tant  qu'un  jugement  ne  l'a  pas 
personnellement  et  contradictoirement  délié  de 
ses  obligations. 

MS.  —  Les  débiteurs  solidaires  sont  les  re- 
présentants les  uns  des  autres.  Celui  qui  paye 
fait  la  chose  de  tous,  agit  pour  tous,  et  cette  fo- 
culte  il  la  puise  dans  les  principes  régissant  la 
solidarité.  La  dette  solidaire  n'est  qu'une  seule 
et  même  dette,  ceux  qui  l'ont  contractée  se  sont 
réciproquement  donné  le  mandat  d'agir  un  seul 
pour  tous.  Le  jugement  rendu  en  faveur  ou 
contre  l'un  d'eux  est  donc  censé  rendu  eq  faveur 
ou  contre  tous  les  autres. 

Cette  conséquence  nous  parait  résulter  ex- 
pressément de  divers  textes  de  lois.  Ainsi  l'ar- 
ticle 1206  dispose  que  les  poursuites  contre  l'un 
des  débiteurs  solidaires  interrompent  la  pres- 
cription à  l'égard  de  tous  les  autres;  l'arti- 
cle â249  ajoute  que  l'interpellation  faite,  con- 
formément aux  articles  ci-dessus,  à  l'un  des 
débiteurs  solidaires,  ou  sa  reconnaissance,  in- 
terrompent la  prescription  à  l'égard  de  tous  les 
autres.  Enfin  nous  lisons  dans  l'article  1565  que 
le  serment  déféré  à  l'un  des  débiteurs  solidaires 
profite  à  tous  les  autres. 

Cest  cependant  dans  cet  article  qu'on  a  voulu 
puiser  un  argument  en  faveur  de  l'opinion  con- 
traire. Le  législateur,  a-t-on  dit,  se  tait  sur  Teffet 
du  serment  déféré  par  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires ,  il  n'admet  donc  pas  qu'il  puisse  lier  les 
autres  codébiteurs.  D'oiï'la  conséquence  que  si 
le  débiteur  solidaire  peut  améliorer  la  position 
des  autres  débiteurs,  il  ne  peut  jamais  la  rendre 
plus  mauvaise  ;  dès  lors,  tout  en  profitant  du  ju- 
gement favorable  à  leur  codébiteur,  les  débiteurs 
solidaires  ne  devraient  pas  être  atteints  par  le 
jugement  ayant  condamné  celui-ci. 

Les  articles  1206  et  2249  répondent  suffisam- 
ment à  ce  qui  fait  la  force  principale  de  cette 
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objection.  L'un  et  Paatre,  en  effet,  prouvent  que 
les  actes  faits  avec,  par  ou  contre  le  débiteur  so- 
lidaire, obligent  les  autres  codébiteurs.  Le  der- 
nier reconnaît  formellement  au  codébiteur  so- 
lidaire la  faculté  de  priver  ses  codébiteurs  du 
bénéfice  de  la  prescription  et  d*empirer  ainsi 
leur  position.  On  ne  saurait  donc ,  sous  le  pré- 
texte d'un  résultat  semblable,  décider  que  le  ju- 
gement rendu  contre  Tun  doit  rester  étranger  à 
tous  les  autres.  On  fait  très-légalement,  par  l'in- 
termédiaire de  la  justice,  ce  qu'il  est  permis  de 
faire  spontanément  et  volontairement. 

Tout  ce  qui  résulte  de  l'article  1365,  c'est  que 
la  loi  a  positivement  exclu  la  délation  du  serment 
des  actes  que  le  codébiteur  solidaire  peut  faire 
au  nom  et  dans  l'intérêt  de  tous  les  autres  débi- 
teurs. Le  fondement  de  celte  exclusion  est  très- 
rationnel,  car  le  mandat  qui  résulte  de  la  solida- 
rité est  celui  de  se  défendre  mutuellement  par 
rapport  à  la  dette  commune.  Or,  déférer  le  ser- 
ment ,  c'est  renoncer  à  toute  défense  ;  c'est ,  en 
quelque  sorte ,  donner  sans  condition  ^  et,  par 
conséquent,agiren  dehors  des  limites  du  mandat. 

Ainsi,  l'article  1365  considère  la  délation  du 
serment  par  le  débiteur  du  même  œil  que  la  re- 
mise consentie  par  l'un  des  créanciers  solidaires  ; 
et  de  môme  que  celte  remise  ne  comprend  que 
la  part  de  ce  créancier  2,  de  même  le  serment 
déféré  et  accepté  n'a  d'effets  qu'à  rencontre  du 
débiteur.  Mais  une  exception,  résultant  d'ailleurs 
d'un  texte  précis,  n'a  jamais  eu  pour  effet  de  dé- 
truire la  règle,  elle  la  confirme  au  contraire,  car 
sans  celle-ci  l'autre  était  complètement  inutile. 
Or,  la  règle,  en  notre  matière,  élant  que  le  dé- 
biteur solidaire  agit  pour  tous  les  autres  codé- 
biteurs ,  la  conséquence  à  en  tirer ,  c'est  que  le 
jugement  régulièrement  obvenu  contre  l'un  pro- 
duit tous  ses  effets  contre  les  autres. 

Bien  entendu,  au  reste,  que  cela  ne  se  produit 
que  pour  les  moyens  communs  et  inhérents  à  la 
dette ,  car  les  exceptions  personnelles  à  chacun 
des  débiteurs  solidaires  ne  pouvant,  aux  termes 
de  l'article  1â08,  être  invoquées  que  par  lui, 
échappent  forcément  à  Tautorité  du  jugement, 
dans  lequel  celui  qui  est  au  cas  de  les  faire  va- 
loir n'a  pas  personnellement  figuré.  II  seraitdonc 
toujours  recevable  à  en  exciper.  Jl  pourrait 
même,  dans  cet  objet ,  former  tierce  opposition 
au  jugement  ^, 

566.  —  L'identité  des  parties  exigée  par  la 
loi  s'entend  moins  de  leur  condition  physique 
que  de  la  qualité  en  laquelle  elles  ont  agi.  Celui 


qui  a  figuré  an  procès  par  le  ministère  d'un  tiers 
a  été  réellement  la  seule  partie  intéressée.  Il 
serait  do'hc  non  recevable  à  intenter  plus  tard  la 
même  demande  aussi  bien  que  s'il  avait  nommé- 
ment et  personnellement  agi.  Par  une  juste  et 
nécessaire  réciprocité ,  celui  qui  n'a  soutenu  le 
litige  que  comme  mandataire  d'un  autre,  pourra 
ultérieurement  demander ,  en  son  nom  propre, 
Tobjet  qui  faisait  la  matière  du  procès  déjà  jugé. 
11  est  évident ,  en  effet,  qu'exercer  un  droit  au 
nom  et  dans  l'intérêt  exclusif  d'un  tiers,  ce  n'est 
renoncer  ni  directement ,  ni  indirectement  au 
droit  analogue  qui  peut  vous  appartenir  person- 
nellement et  sur  lequel  d'ailleurs  le  juge  n'a  pu 
ni  dû  prononcer. 

La  même  personne  peut  avoir  deux  droits 
qu'elle  n'est  pas  toujours  obligée  de  cumuler 
lorsqu'elle  prétend  les  exercer.  Or ,  chacun  de 
ces  droits  peut  puiser  sa  source  dans  une  qua- 
lité différente.  L'existence  de  ces  qualités  auto- 
rise donc  autant  d'instances  distinctes. 

567.  —  Ainsi  je  revendique  un  immeuble 
en  vertu  d'un  droit  personnel.  Je  succombe. 
Plus  tard ,  j'hérite  d'un  tiers  ayant  sur  cet  im- 
meuble un  droit  analogue  à  celui  que  j'ai  vaine- 
ment réclamé.  Je  réalise  de  nouveau  l'action 
en  revendication.  Dans  cette  instance ,  comme 
dans  la  première,  la  chose  demandée  sera  la 
même,  la  cause  pourra  être  identique.  Les  par- 
lies  seront  physiquement  les  mêmes;  cepen- 
dant l'exception  de  chose  jugée  ne  sera  pas  rece- 
vable ,  parce  que  j'agis  dans  la  seconde  en  une 
qualité  différente  de  celle  que  j'avais  dans  la 
première.  Le  droit  que  j'y  exerce  ne  m'apparte- 
nait pas  dans  l'origine,  il  reposait  sur  la  tête  de 
la  personne  que  j'ai  été  appelé  à  représenter. 
Elle  pouvait  l'exercer  sans  craindre  qu'on  pût  lui 
opposer  le  résultat  de  la  demande  que  j'avais  in- 
tentée et  à  laquelle  elle  était  demeurée  étran- 
gère. Or,  ce  qu'on  ne  pouvait  faire  contre  elle, 
on  ne  le  pourrait  contre  moi,  lorsque,  appelé 
à  lui  succéder,  je  fais  valoir  l'action  qui  lui  ap- 
partient. 

C'est  par  application  de  ce  principe  que  l'ayant 
cause  peut  quelquefois  revenir  sur  la  chose  ju- 
gée avec  son  auteur.  C'est  ce  que  la  cour  de  Tou- 
louse a  justement  admis  en  jugeant,  le  16  juin 
1836,  que  lorsqu'un  individu  a  été  déclaré  non 
recevable  à  attaquer,  pour  cause  de  simulation, 
un  acte  de  vente  par  lui  consenti ,  ses  enfants 
peuvent  néanmoins,  sans  qu'on  puisse  leur  oppo- 
ser l'autorité  de  la  chose  jugée  sur  l'action  inten- 


*  Merlin,  loco  cUalo. 
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tée  par  leur  auteur,  allaquer  ce  même  acte  de 
venle  comme  contenanl  une  donation  déguisée 
dont  ils  demandent  la  réduction.  En  effet,  les 
enfants  ont,  pour  tout  ce  qui  concerne  leur  ré- 
serve, un  droit  propre  et  personnel,  dont  le  père 
n'a  jamais  eu  la  disposition  et  qu'il  n'a  pu  ni  al- 
térer ni  détruire.  Us  ne  peuvent ,  dès  lors ,  être  • 
considérés,  quant  à  ce,  comme  les  ayants  cause 
de  leur  père,  et,  en  cette  qualité,  liés  par  l'évé- 
nement de  l'instance  qu'il  a  soutenue. 

En  thèse  ordinaire  donc,  chacun  peut  renou- 
veler autant  de  fois  l'action  qu'il  a  de  droits  dis- 
tincts; il  peut,  après  avoir  succombé  en  son  pro- 
pre nom,  agir  comme  représentant  celui-ci,  reve- 
nir ensuite  comme  l'ayant  cause  de  celui-là.  Il  y 
a ,  en  effet,  autant  de  droits  différents  qu'il  y  a 
de  personnes  distinctes ,  et  chacun  de  ces  droits 
fournit  une  cause  prochaine  à  l'action.  Mais 
nous  supposons ,  dans  cette  hypothèse,  que  ces 
divers  droits  ne  se  sont  ouverts  que  successive- 
ment. Il  en  serait  autrement  si ,  avant  l'intro- 
duction de  la  première  instance ,  ils  reposaient 
tous  sur  la  tête  du  poursuivant.  I^  confusion 
qui  en  serait  résultée  substitue  aui  droits  par- 
ticuliers un  droit  unique,  un  patrimoine  exclu- 
sif,  personnel  à  l'héritier ,  et  à  raison  duquel  il 
ne  saurait  intervenir  qu'un  seul  jugement,  par 
la  raison  qu'il  ne  pourrait  jamais  exister  qu'une 
seule  action  :  Non  enim  potesi  amplius  duos  se* 
paratim  mocere,  illœ  enim  aciiones  non  sunt 
amplius  separatœ,  cum  in  eadem  persona  con-- 
currani  *. 

î^  confusion  de  deux  héritages  amène  donc 
celle  des  qualités.  Il  n'y  a  plus  de  droit  parti- 
culier au  père,  à  la  mère  dont  on  a  hérité,  et  de 
droit  personnel  à  l'héritier.  Celui-ci  existe  dé- 
sormais seul  et  comprend  de  plein  droit  tous 
les  autres.  D'où  la  conséquence  que  le  jugement 
intervenu  sur  une  action  intentée  postérieure- 
ment à  la  confusion  rend  toute  action  ultérieure 
non  recevable,  alors  même  qu'on' prétendrait 
l'exercer  en  qualité  d'héritier  de  tel  ou  tel.  Le 
successeur,  dit  Toullier,  doit  et  peut  appeler  au 
secours  de  son  action  tous  les  moyens  capables 
d'en  assurer  le  triomphe,  mais  il  ne  peut  pas 
plus  séparer  les  qualités  d'héritier  de  son  père, 
de  sa  mère,  qu'il  ne  pourrait  séparer  celles 
d'héritier  de  son  aïeul,  de  son  aïeule,  d'un 
oncle,  d'un  frère,  etc.,  car  si  l'on  admettait  de 
pareilles  séparations  fictives,  quel  serait  le  terme 
du  procès  2? 

Cet  effet  particulier  de  la  confusion  cesserait 

<  Polhicr,  Pand,,  iiv.  XLVI,  l.  III,  S  1  ;  vid,  L.  10, 
Dii;  ,  de  (ict.  emp(. 


si  celle-ci  ne  s'est  pas  opérée.  Or,  on  sait  que 
l'acceptation  bénéficiaire  empêche  toute  confu- 
sion. Dès  lors,  l'héritier  qui  aurait  réalisé  cette 
acceptation  serait  à  l'instar  de  celui  qui  n'a  re- 
cueilli les  diverses  successions  que  successive- 
ment. Il  pourrait  donc  exercer  autant  d'actions 
qu'il  y  a  de  droits  différents,  sans  qu'on  pût  lui 
opposer  l'exception  de  chose  jugée  sur  l'une 
d'elles. 

568.  —  Telles  sont  les  conditions  exigées 
par  l'article  1551 ,  conditions  impérieuses  et 
dont  la  réunion  peut  seule  constituer  l'autorité 
de  la  chose  jugée.  Ces  conditions  doivent  être  t 
rigoureusement  observées ,  car  l'action  est  de 
droit  commun,  cl,  dans  le  doute,  c'est  en  sa  fa- 
veur qu'on  doit  se  prononcer. 

Cependant  la  jurisprudence  a  introduit  une 
exception  quant  à  Tidentité  des  parties.  Elle  a 
admis  que  l'instance,  suivie  de  bonne  foi  et  sans 
collusion  avec  l'héritier  apparent,  créait  la  chose 
jugée  en  faveur  et  contre  l'héritier  réel.  Cette 
exception  est  juste  en  équité  et  en  raison.  L'hé- 
ritier apparent  exerce  valablement  les  actions 
de  la  succession,  on  est  obligé  de  s'adresser  à  lui, 
comme  de  répondre  à  son  attaque;  et,  puisque 
cette  obligation  n'est  que  la  conséquence  de  la 
négligence  de  l'héritier  réel,  il  ne  serait  pas  ra- 
tionnel de  punir  les  tiers  en  les  rendant  victimes 
de  celte  négligence. 

La  cour  d'appel  de  Pau  a  admis  le  principe  à 
l'endroit  du  propriétaire  apparent.  Elle  a  en  effet 
décidé  que  les  jugements  rendus  sans  collusion 
contre  le  possesseur  jouissant  de  tous  les  droits 
attachés  à  la  propriété  ont  l'autorité  de  la  chose 
jugée  contre  le  véritable  propriétaire  qui  ne  s'est 
fait  connaître  qu'après  la  décision  du  procès, 
qu'en  conséquence  celui-ci  n'est  pas  recevable 
à  les  attaquer  par  la  voie  de  la  tierce  opposition. 
Voici  les  motifs  puissants  à  l'aide  desquels  la 
cour  arrive  à  cette  solution  : 

tt  Attendu  qu'il  est  de  principe  que  le  posses- 
seur est  de  droit  réputé  propriétaire  de  la  chose 
possédée,  tant  que  le  propriétaire  ne  se  présente 
pas  ;  que  puisque  le  possesseur  jouit  de  tous  les 
droits  attachés  à  la  propriété ,  il  en  résulte  du 
moins  que  les  actes  qu'on  est  contraint  de  faire 
avec  lui  ou  contre  lui,  relativement  à  la  chose 
possédée,  doivent  être  valables  ;  qu'ainsi  l'article 
1 240  du  Code  civil ,  en  renouvelant  les  disposi- 
tions du  droit  romain,  a  déclaré  que  le  payement 
fait  de  bonne  foi  à  celui  qui  est  en  possession  de 
la  créance  est  valable,  encore  que  ce  possesseur 

2  T.  X,  noiii. 
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en  soît  plus  lard  évincé;  qae  par  la  même  raison 
ceux  qui  ont  des  droits  à  exercer ,  relatirement 
à  la  chose  possédée ,  doivent  pouvoir  s'adresser 
an  propriétaire  apparent ,  tant  que  le  véritable 
propriétaire  reste  inconnu.  Que,  s'il  en  était 
autrement,  et  que  Ton  fût  obligé  de  recommen- 
cer, avec  les  propriétaires  qui  étaient  restés  ca- 
ch^,  les  procès  jugés  contradictoirement  avec 
les  propriélaires  apparents,  le  litige  pourrait 
devenir  interminable  au  moyen  de  mutations 
successives  et  secrètes;  enfin,  les  demandeurs 
pourraient  se  trouver  exposés  à  voir  s*écouler, 
pendant  le  cours  de  procédures  vaines,  un  temps 
assez  grand  pour  éteindre  leur  action  ou  faire 
disparaître  leurs  preuves;  qu'un  tel  système, 
qui  porterait  le  trouble  dans  la  société,  est  ré- 
prouvé par  la  justice ,  par  la  jurisprudence  et 
par  l'opinion  commune  des  auteurs  ^  i* 

Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  fut  rejeté 
par  la  cour  de  cassation ,  le  7  juillet  1834.  Il  est 
vrai  que  la  cour  suprême  motive  son  arrêt  plu- 
tôt sur  le  fait  que  sur  le  droit.  Mais,  en  présence 
de  la  doctrine  si  juridique  de  la  cour  de  Pau  ,  il 
y  a  lieu  de  croire  que  si  son  examen  eût  été  né- 
cessaire, le  sort  du  pourvoi  n'eût  pas  changé. 

M9.  —  En  résumé ,  la  chose  jugée ,  n'étant 
qu'une  exception,  doit  être  sévèrement  appréciée. 
Elle  ne  peut  être  admise  que  dans  les  conditions 
que  nous  venons  d'examiner.  Si  ces  conditions 
se  rencontrent,  toute  nouvelle  action  est  impos- 
sible, la  première  sentence  ayant  complètement 
épuisé  le  litige  et  enlevé  au  magistrat  son  carac* 
tère  de  juge  :  Judex  poêtea  quant  semel  senten- 
iiam  dixiiy  postea  judex  esse  desinit  2.  Cet  effet 
ne  se  réalise  pas  seulement  à  l'égard  des  juges 
qui  ont  rendu  la  sentence,  il  régit  tous  les  tribu- 
naux français.  Quel  que  fût  donc  le  juge  investi 
<le  la  connaissance  du  second  litige,  il  ne  pourrait 
passer  outre  à  l'examen  et  au  jugement,  en  pré- 
sence de  l'exception  de  chose  jugée,  soulevée 
par  une  des  parties. 

Cette  exception  ne  constitue  dans  tous  les  cas 
qu'un  avantage  que  la  partie  peut  répudier.  Le 
juge  n'est  donc  pas  tenu  de  la  consacrer  d'of- 
fice et  de  suppléer  au  silence  de  la  partie.  11 
n'en  est  pas  de  même  en  matière  criminelle,  la 
règle  non  bis  in  idem  doit  être  toujours  rigou- 
reusement appliquée.  Le  jugement  qui  l'aurait 
violée,  alors  même  qu'aucune  des  parties  ne  Ta 
invoquée,  n'échapperait  pas  à  la  censure  du 
degré  supérieur  ou  à  celle  de  la  cour  de  cassa- 
tion. 


<  ijtit!lell823. 
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587.  —  Quid  si  la  ratification  émanait  de  Théritier  de 
celui  qui  a  été  violenté  ou  trompé  7 

588.  —  5»  Elle  doit  rappeler  Tintention  de  corriger  le 
vice. 

589.  —  L'acte  de  ratification  n'est  soumis  à  aucune 
forme  déterminée. 

590.  —  Exception  lorsque  Pacte  à  ratifier  exige  la  fDrme 
authentique. 

591.  —  La  ratification  imparfaite  peut  être  complétée. 

592.  —  Mais  Pacte  imparfait  ne  peut  servir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit,  ni  autoriser  la  preuve 
testimoniale. 

593.  —  La  ratification  résultent  de  Pexécution  est  aui- 
milée  à  la  ratification  expresse. 

594.  —  Caractères  de  cette  exécution. 

595.  —  1«  Actes  devant  la  constituer. 

596.  —  L'existence  des  faits  d'exécution  est  laissée  à  la 
prudence  du  juge. 

597.  —  L'acte  d'exécution  doit  être  personnel. 

598.  —  Positif  et  non  équivoque. 

599.  —  Des  offres  de  payement  non  acceptées  ne  con- 
tiendraient pas  ratification. 

600.  —  II  en  serait  de  même  d'une  mesure  conservatoire 
réalisée  avant  la  demande  en  nullité. 

601.  —  L'exécution  partielle  suffit  pour  qu'il  y  ait  rati- 
fication. 

602.  —  2»  L'exécution  doit  être  volontaire. 

603.  —  EflRet  de  l'erreur  de  droit,  quanta  la  ratifica 
tion. 

604.  —  Opinion  de  Toullier  sur  la  ratification  obtenue 
sous  Pinfluence  de  la  menace  d'une  contrainte  ou  d'un 
procès. 

605.  —  Vices  de  cette  doctrine. 


(P.,  1.1.  p. 583-886.1 
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606.  —  S"  Époque  k  laqnollo  Texécution  volontaire  en- 
traîne ratification. 

607.  —  Questions  que  soulèvera  ordinairement  le  litige. 

608.  —  A  qui  incombe  la  charge  de  prouver  que  la  rati- 
fication a  été  utilement  donnée? 

609.  —  L*exécution  volontaire,  après  la  connaissance 
du  vice  dont  cet  acte  est  entaché,  emporte  Tintention 
de  purger  ce  vice. 

610.  —  Quid  si  Pexccution  découle  de  la  nature  de 
Pacte? 

611.  —  Le  payement  intégral  ou  partiel  d'une  lettre  de 
change  ou  de  tout  autre  effet  négociable,  entre  les 
mains  du  tiers  porteur,  n*est  point  une  ratification. 

612.  —  Les  principes  applicables  aux  obligations  s'ap- 
pliquent aux  libéralités. 

670.  —  En  droit,  la  ratî6cation  obéil  à  des 
principes  différenls,  selon  qu'efle  s'applique  à  an 
acte  yalablemenl  fait  au  nom  et  dans  llntérét 
d*an  tiers,  ou  à  une  convention  que  les  parties 
contractantes  peuvent  faire  rescinder  ou  annu- 
ler. La  première  est  régie  par  l'article  1998  du 
Code  civil,  la  seconde  par  l'article  1538.  C'est 
de  cette  dernière  que  nous  nous  occupons  ex- 
clusivement. 

Dans  le  sens  de  l'article  1358,  ratifier  un 
traité,  c'est  en  reconnaître  la  légitimité;  c'est 
consentir  à  ce  qu'il  soit  exécuté  dans  un  temps 
plus  ou  moins  prochain.  Toute  prétention  ulté- 
rieure, tendant  à  contester  Tune  on  à  empêcher 
lautre,  serait  donc  essentiellement  contraire  à 
racle  de  ratification.  Cette  contradiction  ren- 
drait l'action  non  recevable. 

571.  —  Cette  fin  de  non-recevoir  a  son  fon- 
dement juridique  dans  ce  principe  :  qu'il  est 
loisible  à  chacun  de  renoncer  à  un  droit  existant 
à  son  profil.  Or,  celui  qui,  pouvant  faire  annu- 
ler ou  rescinder  une  obligation ,  consent  à  en 
resserrer  le  lien  ou,  mieux  encore,  h  l'exécuter, 
ne  saurait  prouver  plus  énergiquement  qu'il 
entend  répudier  la  faculté  de  décliner  les  consé- 
quences de  son  engagement. 

Aussi  le  législateur  a-t-il  placé  sur  la  même 
ligne  la  ratification  expresse,  résuUant  de  Pacte 
de  reconnaissance  ou  de  confirmation  dc^l'obli- 
gation  nulle  ou  rescindable,  et  la  ratification 
tacite  que  l'exécution  entraîne  par  elle-même  ; 
c'est  ee  que  dispose  textuellement  l'article  1338, 
en  indiquant  les  caractères  et  les  conditions  de 
chacune  d'elles. 

67S.  —  Avant  d'entrer  dans  Texamen  de  ces 
conditions ,  il  n'est  pas  sans  intérêt  de  rappeler 
quelques  principes  généraux  qui  doivent  les  ré- 
gir; nous  arriverons  ensuite  aux  caractères  consti- 
tutifs, particuliers  à  chaque  espèce  de  ratification. 

*  Rouen,  15  novembre  1825. 
s  Lyon,  31  décembre  1833. 
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57S.  —  Premier  principe.  lia  ratification 
renfermant  l'aliénation  d'un  droit,  il  faut,  pour 
être  capable  de  ratifier,  avoir  la  capacité  d'alié- 
ner. Ainsi  le  mineur,  l'interdit,  la  femme  ma- 
riée, dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  ne  peuvent 
légalement  ratifier  tant  qu'ils  sont  dans  les  liens 
de  la  minorité,  de  l'interdiction,  du  mariage. 

574.—-  Deuxième  principe.  Le  vice  dont  on 
entend  purger  le  contrat  doit  être  uniquement 
relatif  à  l'intérêt  privé  des  parties.  La  ratifica- 
tion s'appliquanl  à  une  nullité  d'ordre  public  se- 
rait complètement  inefficace.  Atteinte  du  même 
vice  que  l'obligation  primordiale,  elle  n'échap- 
perait pas  au  sort  que  la  loi  réservait  à  celle-ci. 

Il  ne  dépend  pas,  en  effet,  des  parties  de  mo- 
difier les  dispositions  sanctionnées  dans  un  in- 
térêt général  et  public.  Tout  ce  qu'elles  feraient 
à  cet  égard  ne  créerait  aucun  lien  entre  elles.  Il 
leur  serait  donc  toujours  loisible  d'en  faire  pro- 
noncer l'infirmation.  L'obligation  illicite  ou 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  nulle  en  principe, 
ne  saurait  être  validée  par  l'effet  de  la  confirma- 
tion émanant  de  la  même  volonté  qui  eût  été 
impuissante  à  la  consentir  ab  iniHo,  Or,  ce  que 
la  volonté  clairement  exprimée  ne  pourrait  faire, 
la  volonté  présumée  ne  saurait  l'accomplir.  L'im- 
possibilité de  ratifier  expressément  entraîne  de 
plein  droit  celle  de  ratifier  tacitement.  Aussi 
l'exécution  jusque-là  donnée,  soit  i  la  conven- 
tion nulle  aux  yeux  de  l'ordre  public,  soit  à  des 
conventions  de  même  nature,  ne  pourrait  empê- 
cher la  consécration  de  la  nullité,  dès  qu'elle 
serait  demandée.  Ces  divers  points  de  doctrine, 
consacrés  par  les  auteurs,  résultent  d'une  juris- 
prudence imposante. 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  la  ratification  faite  par 
un  individu  devenu  majeur,  d'une  condamna- 
tion avec  contrainte  par  corps,  prononcée  contre 
lui  en  minorité,  est  radicalement  nulle  quant  à 
la  contrainte  par  corps  i. 

Qu'on  ne  peut  admettre  comme  une  raison  de 
valider  un  marché  à  terme  illicite ,  l'exécution 
volontaire  et  de  bonne  foi  donnée  précédemment 
à  des  conventions  de  même  nature  2. 

Que  l'exécution,  novation  ou  ratification  d'ac- 
tes ayant  une  cause  illicite,  telle  que  l'usure,  ne 
couvre  pas  la  nullité  de  ces  actes  '. 

Il  est  évident,  en  effet,  que,  dès  que  la  tenta- 
tive de  fi^uder  la  loi  ne  saurait  produire  aucun 
effet,  on  ne  pouvait,  sans  inconséquence,  valider 
les  moyens  à  l'aide  desquels  les  parties  ont 
voulu  pallier,  dénaturer  ou  consommer  la  fraude. 


s  Cass.,  31  décembre  1833. 
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La  prohîbilion  de  la  loi  qui  protesle  contre  la 
contravenlion  prolesle  aussi  formellement  con- 
tre son  exécution.  Quelle  que  soit  donc  celle 
qu'elle  a  reçue,  et,  en  supposant  même  que  ce 
qui  aurait  été  payé  ne  fût  pas  répélible,  la  de- 
mande en  nullité  pour  l'avenir  ne  devrait  pas 
moins  être  consacrée. 

Ainsi,  le  débiteur,  ayant  exécuté  partielle- 
ment, sera  recevable  à  répudier  la  partie  de  ses 
engagements  qui  reste  encore  à  accomplir,  à 
une  condition  cependant,  à  savoir  :  que  le  mo- 
tif d'ordre  public  déterminant  la  nullité  ait  con- 
tinué d'exister.  Si  ce  motif  n'était  que  tempo- 
raire, et  s'il  avait  cessé  d'exister  au  moment  où 
la  convention  a  été  exécutée  en  tout  ou  en 
partie,  cette  exécution  pourrait  constituer  une 
ratifîcation  valable  et  créer  une  6n  de  non-rece- 
voir  contre  l'action  en  nullité  ultérieurement 
intentée. 

La  loi  prohibe  tout  pacte  sur  succession  future, 
toute  renonciation  à  la  succession  d'un  homme 
encore  vivant.  Cette  prohibition  est  d'ordre  pu- 
blic ;  mais  elle  n'est  aussi  que  temporaire.  La 
succession  venant  à  s'ouvrir,  ceux  qui  sont  ap- 
pelés à  la  recueillir  sont  libres  d'en  disposer  à 
leur  volonté.  Jusque-là,  le  pacte  ou  la  renoncia- 
tion illicite  n'a  pu  être  ratiûée  ni  confirmée,  mais 
elle  peut  l'être  dès  ce  moment,  puisque  le  droit 
de  l'attaquer  peut  utilement  être  exercé*  Consé- 
quemment  si,  au  lieu  d'user  de  ce  droit,  la  partie 
intéressée  ratiûe  le  pacte,  conflrme  la  renoncia- 
tion ;  si  elle  exécute  les  obligations  qui  résultent 
de  l'un  ou  de  l'autre  ,*  elle  ne  saurait  revenir 
contre  cette  ratiGcation.  Vainement  exciperait- 
elle  du  caractère  primitif  de  l'acte.  On  lui  répon- 
drait ,  avec  raison ,  qu'après  l'ouverture  de  la 
succession,  l'ordre  public  n'avait  plus  rien  à  dé- 
mêler avec  les  stipulations  dont  cette  succession 
pouvait  être  l'objet  ;  que  libres  de  traiter ,  les 
parties  ont  pu  maintenir  ce  qu'elles  avaient  déjà 
fait  ;  qu'il  suffit  donc  que  le  pacte  réprouvé  dans 
l'origine  ait  été  exécuté  depuis  le  moment  où  la 
prohibition  d'ordre  public  s'est  effacée  pour  qu'il 
doive  produire  tous  ses  effets  '. 

575.  —  Troisième  principe.  On  ne  peut  rati- 
fier qu'un  acte  nul  ou  sujet  à  la  rescision.  La 
ratification  suppose  donc  l'existence  d'une  obli- 
gation reconnue  par  le  droit  positif.  D'où  Za- 
cbariœ  tire  cette  conséquence  :  qu'on  ne  peut 
ratifier  une  obligation  naturelle  ou  une  obliga- 
tion inexistante. 


<  Rouen,  30 décembre  1823;  cass.,  Il  uoûl  1825;  Gre- 
noble, 23  mars  1831. 


576.  —  Doit-on  ranger  dans  cette  dernière 
catégorie  l'obligation  non  revêtue  de  la  signature 
de  toutes  les  parties?  L'affirmative,  soutenue  par 
Merlin,  dans  un  réquisitoire  du  27  août  1812  ^, 
a  été  consacrée  par  quelques  arrêts.  Elles'étayc 
sur  ce  qu'un  acte  non  signé  par  les  parties,  faus- 
sement qualifié  de  contrat,  ne  crée  aucune  action 
en  justice;  qu'il  n'est  donc  pas  susceptible  de 
ratification,  car  on  ne  peut  confirmer  que  ce  qui 
a  une  existence  réelle  aux  yeux  de  la  loi,  indé- 
pendamment du  vice  qu'il  s'agit  de  faire  dispa- 
raître. 

La  négative  est  vivement  soutenue  par  Toul- 
lier  3.  Pour  ce  jurisconsulte,  l'absence  de  signa- 
ture n'est  qu'unc'nullité  d'intérêt  privé.  Or,  il 
n'existe  aucune  nullité  de  ce  genre  qui  ne  puisse 
être  ratifiée.  Ainsi,  le  litre  non  signé  ne  fait  pas 
preuve  de  l'obligation,  les  parties  sont  présumées 
ne  pas  l'avoir  consentie.  Mais  cette  présomption 
ne  disparatt-elle  pas  lorsque  celui  qui  pouvait 
s'en  prévaloir,  et  obtenir  l'anéantissement  de 
l'acte ,  l'a  volontairement  exécuté  ou  a  consenti 
à  ce  qu'il  le  fût  plus  tard  ?  C'est  ce  que  Merlin  a 
pensé  lui-même  en  abandonnant  l'opinion  qu'il 
avait  d'abord  soutenue  pour  adopter  celle  de 
Touiller  *. 

L'accord  de  ces  deux  maîtres  n'a  pas  con- 
vaincu Zacharix.  Il  ne  peut,  dit -il,  adopter 
les  motifs  sur  lesquels  ils  se  fondent,  ni  ad- 
mettre que  les  obligations  réellement  inexis- 
tantes soient  susceptibles  de  ratiGcation. 

Il  est  certain  qu'en  raisonnant  dans  l'hypo- 
thèse admise  par  Zacharise,  à  savoir  :  celle  où, 
au  moment  de  conclure  une  convention,  l'une 
des  parties  refuse  de  signer  l'acte  qui  doit  en 
constater  l'existence,  il  faut  dire,  comme  lui, 
que  ce  refus  de  signature  équivaut  à  un  refus  de 
contracter,  qu'il  n'y  a  donc  pas  eu  réellement  de 
convention. 

Mais  le  défaut  de  signature  à  l'acte  peut  tenir 
à  de  tout  autres  motifs  ;  il  peut  être  le  résultat 
d'une  \)mission  involontaire,  d'une  négligence. 
U  est  évident,  dans  cette  hypothèse,  que  l'obli- 
gation existe,  malgré  l'imperfection  du  titre  qui 
la  constate. 

Or,  il  est  un  moyen  certain,  positif  de  recon- 
naître dans  quelle  catégorie  on  doit  ranger  l'o- 
bligation querellée  pour  défaut  de  signature  ;  ce 
moyen,  c'est  la  conduite  des  parties  qui  le  four- 
nit. Évidemment ,  si  le  refus  de  signature  tient 
au  refus  de  contracter,  on  peut  facilement  pré- 


3  T.  VIII,  p.  719.  no  3t7. 

*  Quest.  de  droit,  v"  /la<i/.,  n«>  3. 
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voir  qu'il  ne  viendra  à  l'esprit  d^aucone  d'elles 
de  conflrmer  ce  qu'elle  n'a  pas  voulu  faire  et 
moins  encore  de  donner  à  Tacte  aucune  exécu- 
tion. Si  donc  Facte  a  été  confirmé,  s'il  a  été  exé- 
cuté, il  faudra  nécessairement  admettre  que, 
sous  un  titre  irréguiier,  existait  une  obligation 
certaine,  positive,  conséquemment  susceptible 
de  ratification. 

L'auteur  de  cette  ratification  essayerait  donc 
vainement  d'en  répudier  les  effets.  C'est  parce 
qu'on  ne  ratifie  pas  ce  qui  n'a  jamais  existé , 
qu'on  verrait  dans  sa  conduite  la  preuve  de 
l'existence  de  l'obligation  ;  que  le  titre  primor- 
dial n'eût  pas  de  force  probante,  que  cet  état  des 
choses  dût  faire  prononcer  la  nullité  de  l'obliga- 
tion, c'est  ce  qui  est  incontestable,  mais  c'est  ce 
qui  se  réalise  dans  tous  les  cas  de  nullité.  La  ra- 
tification n'a  pas  d'autre  objet  que  de  remé- 
dier à  cet  inconvénient.  Dès  lors,  celui  qui, 
placé  dans  cette  alternative,  ou  de  faire  annuler 
la  convention  ou  de  la  ratifier,  a  opté  pour  ce  der- 
nier parti,  a  sufiisamment  prouvé  la  sincérité 
de  l'obligation  qu'il  exécute  ou  qu'il  consent  à 
exécuter. 

On  ne  doit  donc  pas  confondre  l'obligation 
réellement  inexistante  avec  celle  résultant  d'un 
titre  imparfait.  Jl  n'est  plus  permis  surtout  de 
s'y  tromper,  lorsque  celui  qui  est  seul  intéressé 
à  la  ruine  du  titre  a  formellement  ou  tacitement 
déclaré  renoncer  à  s'en  prévaloir.  À  dater  de 
cette  renonciation,  il  ne  lui  est  plus  permis  de 
prétendre  que  son  obligation  n'existait  pas. 

577.  —  C'est  dans  ce  sens  que  s'est  pronon- 
cée la  jurisprudence.  Ainsi,  la  cour  d'Amiens  a 
jugé,  le  24  prairial  an  xiii,  que  la  nullité,  ré- 
sultant de  l'absence  de  signature  de  l'une  des 
parties,  est  couverte  par  la  demande  d'exécution 
de  la  partie  signataire  et  que  le  défaut  de  signa- 
ture d'un  acte  synallagmatique  peut  être  ré- 
paré par  une  accession  postérieure  et  par  le 
consentement  donné  avant  la  demande  en  nul- 
lité >. 

Ce  principe  a  été ,  plus  virtuellement  encore, 
consacré  par  la  cour  de  cassation  dans  une  es- 
pèce fort  remarquable.  La  cour  de  Poitiers  avait 
décidé  que  l'exécution  donnée  à  une  transaction 
non  signée  par  les  parties  renfermait  une  rati- 
fication valable.  Cette  décision  était  déférée  à  la 
cour  de  cassation,  comme  ayant  faussement  ap- 
pliqué l'article  1338  du  Code  civil. 

Cet  article,  disait  le  demandeur  en  cassation, 
n'est  applicable  que  lorsque  la  nullité  provient 
d'un  défaut  de  capacité  ou  de  consentement  et 

<  Dailoz  A.,  t.  X,  p.  712. 


non  d'un  vice  de  forme.  En  effet,  si  l'on  admet- 
tait qu'un  contrat  qui ,  comme  la  transaction , 
doit  être  nécessairement  prouvé  par  écrit ,  put 
se  prouver  par  l'exécution,  quand  l'acte  n'a 
point  reçu  son  complément,  l'obligation  d'une 
preuve  écrite  deviendrait  illusoire ,  puisque  les 
faits  d'exécution  étant  de  nature  à  s'établir  par 
témoins,  il  serait  toujours  possible  de  suppléer 
la  preuve  écrite  à  l'aide  de  la  preuve  testimo- 
niale. 

Comme  on  voit,  la  question  était  nettement 
posée  devant  la  cour  de  cassation.  Voici  comment 
elle  a  été  tranchée  :  «  Attendu  que  l'exécution 
donnée  par  toutes  les  parties  à  l'acte  du  4  août 
1807  s'opposait  à  ce  qu'il  pût  être  proposé  au- 
cune nullité,  s'il  y  en  avait  à  proposer  contre  cet 
acte,  la  cour  rejette  le  pourvoi 2.  » 

Il  est  vrai  que  la  même  cour  a  jugé,  le  6  juil- 
let 1836,  qu'un  acte  de  partage  radicalement  nul, 
faute  d'avoir  été  signé  par  les  parties,  ne  pouvait 
pas  être  ratifié  par  l'exécution,  parce  qu'il  n'avait 
jamais  existé.  Mais  il  est  à  remarquer  que  dans 
cette  espèce  les  parties  avaient  fait  constater  par 
le  notaire  leur  refus  de  signer  ;  dès  lors  l'exécu- 
tion donnée  aux  dispositions  projetées  ne  pouvait 
être  que  la  conséquence  de  la  qualité  des  parties 
et  ne  constituait  qu'un  partage  provisionnel. 
Ajoutons  que  le  copartageanl  qui  avait  refusé  de 
signer  était  une  femme  mariée  et  que  l'exécution 
faite  par  le  mari  ne  pouvait ,  dans  aucun  cas , 
être  considérée  comme  une  ratification  par  la 
femme. 

La  cour  de  cassation  aurait-elle  décidé  de  même 
si  le  partage  était  intervenu  entre  majeurs  et 
capables?  Si  l'acte  n'eût  pas  constaté  le  refus  de 
signer  de  la  part  de  la  partie?  Si  l'exécution  avait 
été  strictement  conforme  à  ses  dispositions?  11 
est  permis  d'en  douter.  L'arrêt  que  nous  venons 
de  rapporter  prouve  que  ce  doute  n'est  pas  sans 
fondement. 

Au  reste,  on  comprend  qu'en  matière  de  par- 
tage il  est  difficile  de  décider  si  l'exécution 
donnée  à  l'acte  nul  a  été  la  conséquence  de  cet 
acte  ou  si  elle  n'est  que  le  résultat  d'un  accord 
tacite  entre  les  copartageants.  Mais  cette  diffi- 
culté n'existe  plus  lorsqu'il  s'agit  d'obligations  en 
général.  Siérait-il,  par  exemple,  à  un  vendeur 
de  contester  la  sincérité  de  l'acte  non  signé,  si 
depuis  cet  acte ,  et  en  force  de  ses  stipulations , 
il  avait  reçu  le  prix  et  délivré  la  chose? 

L'arrêt  de  1 836  est  un  arrêt  d'espèce  plutôt  que 
de  principe.  Il  n'affaiblit  donc  en  rien  l'autorité 
de  celui  de  1820,  au  principe  duquel  se  sont 
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rangés  un  grand  nombre  de  cours  et  tribunaux  ^ . 
La  cour  d'Aix ,  notamment ,  a  jugé ,  ]e  26  jan- 
vier 1847,  sur  ma  plaidoirie,  que  Tacte  d'ater- 
moiement exécuté  par  toutes  les  parties  ne  pou- 
vait plus  être  querellé  pour  défaut  de  signature, 
soit  du  débiteur,  soit  de  quelques  créanciers. 

Ainsi,  Tabsence  de  signature  à  Pacte  fait  pré- 
sumer rinexistence  de  l'obligation,  mais  elle 
n'en  est  pas  une  preuve  péremptoire.  La  ra- 
tification postérieurement  donnée  justifie  le  con- 
traire; elle  est  donc  valable,  car  il  y  a  réellement 
dans  ce  cas  une  obligation  nulle  aux  yeux  de  la 
loi  et,  dès  lors,  susceptible  d'être  confirmée.  On 
ne  peut  distinguer  là  ou  le  législateur  n'a  pas  dis- 
tingué lui-même.  Conséquemment,  que  la  nul- 
lité provienne  de  L'incapacité  de  la  partie ,  d'un 
vice  de  consentement  ou  d'un  vice  de  forme; 
qu'elle  altère  le  caractère  essentiel  de  l'acte  ou  sa 
force  probante ,  la  ratification  la  fait  également 
disparaître;  en  d'autres  termes,  l'acte  existe  mal- 
gré la  nullité ,  et  il  n'est  pas ,  comme  renseigne 
Touiller,  de  nullité  fondée  sur  l'intérêt  privé 
qui  ne  puisse  être  réparée  par  la  ratification  ex- 
presse ou  tacite. 

578.  —  Quatrième  principe.  La  ratification  a 
un  effet  rétroactif.  L'acte  valablement  ratifié  est 
présumé  se  suffire  ab  inttîo.  Il  produit  donc ,  en 
faveur  du  créancier,  tous  les  effets  dont  il  estsus- 

'  ceptible  à  partir  de  sa  date. 

Toutefois ,  les  droits  acquis  à  des  tiers ,  dans 
l'intervalle  de  l'acte  à  la  ratification,  ne  peuvent 
recevoir  de  celle-ci  ni  modification  ni  altération. 
Comme  l'intérêt  public  lui-même,  le  droit  des 
tiers  est  au-dessus  et  en  dehors  des  stipulations 
des  parties.  Or,  la  ratification  peut  bien  nuire  à 
son  auteur,  mais  elle  ne  saurait  rétroagir  contre 
ceux  qui  ont  traité  avant  sa  réalisation  2.  L'effet 
rétro.ictif  de  la  ratification  est  donc  purement 
personnel  aux  parties.  C'est  ce  qui  a  déterminé 
la  cour  de  cassation  à  décider  que  la  ratification 
du  mari,  sans  le  concours  de  la  femme,  est  im- 
puissante pour  effacer  les  vices  d'une  obligation 
contractée  par  celle-ci,  sans  son  consentement  et 
sans  son  autorisation  '. 

579.  —  Cinquième  principe.  La  ratification 
doit  émaner  d'une  volonté  éclairée  et  libre.  C'est 
ce  principe  qui  a  dicté  les  conditions  que  l'arti- 
cle 1558  impose  à  la  ratification. 

580.  —  Aux  termes  de  sa  disposition ,  l'acte 
de  ratification  expresse  n'est  valable  que  s'il  ren- 
ferme la  substance  du  titre  primordial,  la  men- 


*  Pau,  17  décembre  1824;  cass.,  2  novembre  1825; 
Toulouse,  18  janvier  1828;  cass.,  l"*^  mars  1830. 
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tion  du  motif  de  l'action  en  rescision,  l'intention 
de  réparer  le  vice  sur  lequel  elle  est  fondée. 

5S1.  —  1°  Substance  de  la  convention.  Toul- 
licr  enseigne  qu'il  faut  entendre  par  là  la  relation 
de  ce  qui  est  essentiel  k  l'existence  de  l'obligation. 
On  n'a  donc  pas  besoin  de  transerire  l'acte  en  son 
entier,  il  suffit  de  rappeler  les  clauses  constitati- 
vcs  de  l'engagement  qu'on  s'était  proposé  de 
souscrire  et  qu'on  veut  confirmer.  La  substance 
de  l'obligation  est  valablement  indiquée  toutes 
les  fois  qu'il  est  impossible  de  se  méprendre  sur 
la  nature  de  cet  engagement. 

583.  —  2°  Mention  du  vice  autorisant  l'ac- 
tion en  rescision.  L'article  1538  s'occupe  de  la 
ratification  de  la  convention  et  non  de  celle  de 
l'acte  nul  pour  vice  de  forme.  Pour  celle-ci,  en 
effet,  elle  est  plus  facilement  admissible ,  parce 
qu'elle  doit  plus  facilement  se  présumer.  I^es 
nullités  de  forme  sont  odieuses.  Aussi  n'a-t-on 
pas  hésité  à  considérer,  comme  entraînant  l'in- 
tention d'en  répudier  le  bénéfice,  le  silence  que 
la  partie  garderait  d'abord  sur  leur  existence,  la 
défense  qu'elle  présenterait  au  fond.  Cependant, 
ce  point  de  doctrine  n'est  pas  unanimement 
admis,  mais  il  est  évident  que  dans  tons  les  cas 
la  nullité  extrinsèque  de  l'acte  pourrait  être  rati- 
fiée comme  l'action  en  rescision  elle-même. 

Pour  le  vice  de  rescision  spécialement,  la  loi 
veut  qu'il  soit  clairement  indiqué.  L'aliénation 
résultant  de  la  ratification,  portant  sur  un  droit 
utile,  sur  une  exception  péremptoire,  ne  se  pré- 
sume pas;  elle  doit  clairement  s'induire  des 
termes  de  l'acte  de  ratification.  L'effet  de  cet 
acte  se  concentrera  donc  sur  le  vice  qui  y  est 
mentionné. 

5S8.  —  De  là  cette  conséquence  que  la  re- 
nonciation à  se  pourvoir  contre  une  convention 
pour  la  violence  qui  lui  aurait  donné  naissance, 
n'empêchera  pas  de  faire  valoir  ultérieurement 
la  lésion  qu'elle  renfermerait  et  sur  laquelle  les 
parties  ne  se  sont  pas  expliquées.  Cette  doctrine, 
évidemment  calquée  sur  la  lettre  et  l'esprit  de 
la  loi ,  a  cependant  trouvé  des  contradicteurs  ; 
pour  la  soutenir,  dit  Favard,  il  faut  penser  que 
la  partie  qui  a  renoncé  à  l'un  des  moyens  de 
rescision  a  pu  vouloir  ne  pas  renoncer  à  l'autre; 
et  dès  lors  la  ratification  n'est-elle  pas  un  piège 
tendu  à  la  bonne  foi  de  l'autre  partie?  Supposer 
l'intention  de  réserver  les  moyens  de  faire  an? 
nuler  l'acte  qu'on  vient  de  confirmer,  c'est  sup- 
poser une  fraude  qu'on  ne  doit  pas  favoriser. 


20  juin  1838;  D.  P.,37, 1,62:39,2,8;  iO,2,33. 
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584.  —  Ces  reproches  ne  prouvent  qu'une 
seule  chose,  à  savoir  :  que  Favard  n*a  pas  sulB- 
sammeni  tenu  compte  de  Tesprit  qui  a  dicté  la 
disposition  de  l'article  1338.  La  ratification  n*est 
utilement  consentie  que  si  elle  procède  d'un  con- 
sentement éclairé.  Or,  ce  caractère  ne  peut  ré- 
sulter que  de  la  preuve  que  le  débiteur  connais- 
sait, au  moment  où  il  ratifiait,  le  vice  dont  Tacle 
était  entaché. 

A  cette  condition  essentielle,  le  législateur  en 
ajoute  une  seconde  ;  il  veut  que  cette  preuve 
résulte  de  Pacte  de  ratification.  Or,  cette  preuve 
est  complète ,  lorsque  l'acte  énonce  le  motif  de 
Taclion  en  rescision. 

Cette  exigence  du  législateur  est-elle  injuste? 
La  réponse  est  facile.  La  volonté  de  bannir  toute 
appréciation  humaine  dans  des  questions  de 
cette  nature  ne  peut  qu'être  hautement  approu- 
vée. Permettre  d'arriver,  à  l'aide  d'inductions , 
de  présomptions,  de  la  preuve  testimoniale  elle- 
même,  à  constater  une  ratification,  c'était  tom- 
ber dans  les  inconvénients  inséparables  de  ces 
modes  de  constatation  et  arriver  souvent  à  con- 
sacrer le  contraire  de  la  vérité. 

lia  loi  a  donc  sagement  agi  en  exigeant  une 
preuve  que  le  consentement  a  été  donné  en  con- 
naissance de  cause,  et  en  n'acceptant  comme 
telle  que  l'indication  renfermée  dans  l'acte-  de 
ratification.  Mais  si  c'est  là  la  pensée  et  le  but 
de  la  loi ,  évidemment  on  ne  pourra  considérer 
comme  couvert  que  le  vice  mentionné  par  les 
parties. 

Comment  dire,  en  présence  du  texte  de  l'arti^ 
de  1338,  que  cette  conclusion  n'est  qu'un  piège, 
qu'une  fraude  qu'on  ne  doit  pas  favoriser?  Un 
piège  pour  le  créancier?  Mais  ne  sait-il  pas  que 
Ja  ratification  ne  lui  sera  utile  qu'en  tant  que  le 
motif  de  l'action  en  rescision  s'y  trouvera  relaie  ? 
Pourquoi  donc,  si  la  convention  est  rescindable 
par  deux  motifs,  s'il  a  été  dans  son  intention  et 
dans  celle  du  débiteur  de  les  purger  l'un  et  l'au- 
tre, pourquoi,  disons-nous,  ne  les  a-t-il  pas 
mentionnés  tous  les  deux  ?  Ce  n'est  qu'à  ce  prix 
que  la  loi  lui  promet  pleine  sécurité  pour  l'ave- 
nir. Lui  siérait-il  donc  de  se  prétendre  trompé, 
lui  qui  a  commencé  par  dédaigner  les  prescrip- 
tions de  celte  loi  qu'il  accuse? 

favard  se  préoccupe  beaucoup  trop  des  in  té- 
rets  du  créancier,  car,  pour  le  défendre,  il  va 
jusqu'à  compromettre  celui  du  débiteur.  Cepen- 
dant, si  une  fraude  était  à  redouter,  c'est  contre 
ce  dernier  qu'on  pouvait  en  craindre  la  réalisa- 
tion. En  effet,  si  le  système  que  nous  combattons 
était  admis,  il  serait  facile,  en  faisant  ratifier  la 
convention  sous  un  prétexte  quelconque,  de  se 


débarrasser  de  tout  péril  à  l'endroit  du  vice 
réel  qu'elle  pourrait  renfertner.  Cette  éventualité 
seule  suffirait  pour  prouver  combien  sage  est  la 
précaution  dont  le  législateur  a  usé. 

De  plus,  on  ne  peut  renoncer  à  un  droit  dont 
on  n'a  aucune  connaissance.  Le  silence  que  les 
parties  garderaient  dans  l'acte  de  ratification, 
sur  tel  ou  tel  moyen  de  rescision ,  prouverait 
qu'elles  ne  l'ont  pas  connu.  Admettre  cette  con- 
naissance, ce  serait  donner  à  ce  silence  une 
portée  bien  plus  significative.  On  ne  pourrait 
en  effet  l'interpréter  que  par  le  refus  de  ratifier, 
car,  dans  le  cas  contraire  et  en  présence  de  l'ar- 
ticle 1338,  le  créancier  n'aurait  pas  manqué  de 
requérir  la  mention  indispensable  pour  qu'il 
jouit  du  bénéfice  de  la  renonciation. 

Ainsi,  que  le  silence  de  l'acte  tienne  à  l'igno- 
rance ou  au  refus  de  ratifier,  la  conséquence  est 
identique.  Dans  le  premier  cas,  il  ne  peut  exister 
de  ratification;  dans  le  second,  il  n'en  existe 
aucune.  Dès  lors ,  repousser  sous  ce  prétexte  la 
demande  ultérieurement  formée  par  le  débiteur, 
c'est  se  placer  en  contradiction  manifeste  avec 
la  loi,  avec  la  justice. 

En  principe  donc ,  ratifier  une  convention  à 
l'endroit  d'un  vice  pouvant  la  faire  rescinder, 
ce  n'est  pas  renoncer  à  se  pourvoir  contre  ses 
dispositions  pour  un  tout  autre  motif,  à  moins 
cependant  que  l'existence  de  ce  nouveau  moyen 
fût  inconciliable  avec  la  ratification.  Reconnaître 
qu'un  acte  n'est  pas  le  produit  de  la  violence , 
ce  n'est  pas  reconnaître  nécessairement  qu'il  est 
pur  de  toute  lésion  ;  mais  avouer  que  celle-ci 
n'existe  pas  et  se  prohiber  toute  recherche  à  son 
occasion,  c'est  convenir  que  la  convention  n'est 
pas  le  résultat  de  la  violence,  car  l'acte  qui  n'est 
pas  lésif  existe  légitimement  ;  l'accepter  comme 
tel,  c'est  dire  qu'il  a  été  librement  et  volontaire- 
ment souscrit ,  qu'il  renferme  un  lien  quelcon- 
que ,  toutes  choses  qui  sont  incompatibles  avec 
l'idée  de  la  violence. 

Quel  pourrait  être,  dans  ce  cas,  le  motif  de  la 
ratification  ?  A  quoi  bon  songer  à  la  lésion  si,  le 
consentement  manquant  de  son  caractère  essen- 
tiel, il  n'a  jamais  existé  de  convention?  Le  dé- 
biteur pourrait-il  soutenir  avoir  ignoré  la  vio- 
lence dont  il  se  prétendrait  plus  tard  victime? 
Évidemment  cette  ignorance  ne  serait  même 
pas  proposabic.  Elle  a,  en  effet,  nécessairement 
précédé  la  convention,  la  ratification  elle-même. 
On  ne  peut  donc  voir  dans  celle-ci ,  quel  qu'en 
soit  l'objet ,  qu'un  fait  donnant  d'avance  le  dé- 
menti le  plus  complet  à  tout  reproche  s'atta- 
quant  à  l'essence  de  l'acte. 

585.  —  La  renonciation  à  se  pourvoir  pour 
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lésion  entraîne  donc  la  non-recevabililé  de  toule 
action  ultérieure  fondée  sur  la  violence.  Ce  n'est 
pas  ici  une  induction  ^  une  présomption  plus 
ou  moins  probable.  L'incompatibilité  proronde 
entre  la  ratiûcation  et  l'existence  d'une  violence 
dans  le  consentement  à  la  convention  ratifiée , 
est  une  preuve  décisive  contre  celle-ci*  Le  débi- 
teur ne  pourrait  donc  être  relevé  des  effets  de  la 
ratification  qu'en  prouvant  qu'elle  lui  a  été  sur- 
prise par  dol  ou  arrachée  par  violence. 

586.  —  Le  dol  agit  da^s  le  contrat  de  la 
même  manière  que  la  violence.  Comme  celle-ci, 
il  vicie  le  contrat  dans  son  essence,  en  enlevant 
au  consentement  tout  caractère  de  liberté.  11 
semblerait  donc  que  le  reproche  de  dol,  proposé 
après  une  ratification  pour  cause  de  lésion,  de- 
vrait subir  le  même  sort  que  le  reproche  de 
violence. 

Mais  il  existe  entre  ces  .moyens  de  rescision 
une  nuance  essentielle  à  retenir.  La  violence  a 
nécessairement  précédé  la  ratification,  tandis 
que  le  dol  peut  n'être  découvert  qu'après.  £n 
cet  état ,  faire  de  la  déchéance  un  principe  ab- 
solu contre  le  dol ,  ce  serait  consacrer,  dans  un 
cas  donné,  une  injustice,  et  admettre  qu'on  a 
pu  renoncer  à  un  droit  dont  on  ne  soupçonuail 
même  pas  l'existence. 

L'équité  veut  donc  que  celui  qui  a  été  victime 
d'un  dol  ne  perde  pas ,  sans  le  savoir,  le  droit 
de  se  faire  indemniser.  Son  ignorance,  au  temps 
de  la  ratification,  enlèverait  à  celle-ci  toute  son 
efiQcacilé.  Tout  ce  qui  en  résulterait,  c'est  que 
malgré  l<s  silence  de  l'acte ,  et  contrairement  à 
ce  que  la  loi  admet  dans  les  cas  ordinaires, 
l'ignorance  ne  serait  pas  présumée.  C'est  donc 
à  celui  qui  l'allègue,  pour  se  soustraire  aux  effets 
de  la  ratification ,  à  en  iburnir  la  preuve.  Cette 
preuve,  pouvant  être  faite  par  témoins,  peut  ré- 
sulter des  présomptions. 

5S7.  —  Si  la  violence  ou  le  dol  s'était  exercé 
contre  l'auteur  de  celui  qui  ratifie  à  l'endroit  de 
la  lésion,  les  principes  ordinaires  reprendraient 
leur  empire.  L'héritier  peut  ignorer  des  faits 
qui  ne  lui  sont  pas  personnels ,  et  cette  igno- 
rance serait  présumée  par  cela  seul  que  l'acte 
de  ratification  garderait  le  silence  sur  l'un  ou 
sur  l'autre.  Mais  le  porteur  du  litre  ratifié  pour- 
rait prouver  soit  par  témoins,  soit  par  présomp- 
tions ,  que  le  vice  ultérieurement  invoqué  était 
parfaitement  connu  au  moment  de  la  ratifica- 
tion ;  et,  cette  preuve  faite,  l'effet  de  celle-ci  lui 
serait  définitivement  acquis. 
£n  général  donc ,  et  sauf  le  cas  d'incompati- 

1  30  décembre  1832;  D.  P.,  53, 1, 113. 


bilité,  la  ratification  n'éteint  que  le  vice  qui  s'y 
trouve  mentionné.  C'est  donc  aux  parties  inté- 
ressées à  veiller  à  ce  que  l'acte  relate  exactement 
toute  la  pensée  des  parties  et  les  divers  moyens 
dont  on  entend  abandonner  le  bénéfice. 

588.  —  3<>  Intention  de  réparer  le  vice.  C'est 
dans  l'accomplissement  de  cette  condition  que 
réside  la  véritable  autorité  de  la  ratification.  A 
quoi  bon,  en  effet,  rappeler  la  substance  de 
l'acte,  indiquer  les  motifs  de  rescision,  si  les 
parties  ne  manifestent  pas  l'intention  et  le  des- 
sein de  renoncer  à  s'en  prévaloir. 

L'expression  de  cette  volonté  est  donc  de 
rigueur.  Mais  la  loi  ne  lui  a  tracé  aucune  for- 
mule sacramentelle.  Elle  s'en  réfère  à  la  con- 
science et  aux  lumières  du  juge  appelé  à  décider 
si  elle  résulte  suffisamment  du  titre  invoqué.  Ce 
qui  doit  être  observé  et  retenu ,  c'est  que  cette 
volonté  ne  doit  pas  être  facilement  présumée, 
et  que  dans  le  doute  c'est  contre  la  fin  de  non- 
recevoir  qu'on  doit  se  prononcer. 

C'est  par  application  de  ce  principe  qu'il  a 
été  jugé  par  la  cour  de  Rouen,  et  ensuite  par  la 
cour  de  cassation,  que  des  actes  contenant  affec- 
tation d'hypothèque  à  une  obligation  entachée 
de  dol  ne  peuvent  être  considérés  comme  une 
confirmation ,  ni  comme  exécution  volontaire , 
alors  que  ces  actes  sont  muets  sur  Tintenlion  de 
ratifier  ^ 

Que  la  renonciation  à  l'exercice  de  l'action  en 
rescision  pour  cause  de  lésion ,  en  matière  de 
vente,  ne  peut  s'induire  d'actes  postérieurs  in- 
tervenus entre  le  vendeur  et  l'acquéreur  qu'au- 
tant que  ces  actes  contiendraient  une  stipulation- 
expresse  et  une  intention  formelle  de  renoncer 
à  cette  action  2. 

Mais  la  cour  de  Poitiers  a  jugé,  le  7  juillet 
18â5,  que  ces  seuls  mots  :  je  ratifie  le  présent 
billet,  apposés  par  un  majeur  sur  un  billet  con- 
statant qu'il  a  été  souscrit  en  minorité,  rem- 
plissent toutes  les  conditions  voulues  par  l'arti- 
cle 1358  pour  la  validité  de  la  ratification.  Au 
besoin ,  dit  cet  arrêt ,  l'approbation  signée  en 
majorité  constituerait  un  nouvel  et  valable  en- 
gagement. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ces  exemples  suffisent  pour 
déterminer  la  nature  de  la  mission  que  la  lui 
confie  aux  magistrats.  D'autre  part,  la  disposi- 
tion de  l'article  1538  imprime  à  leur  apprécia- 
tion une  direction  assurée.  Les  conditions  im- 
posées à  la  validité  de  la  ratiûcation  sont-elles 
ou  non  remplies?  L'intention  de  purger  l'acte 
du  vice  dont  il  est  entaché  est-elle  suffisamment 

s  Rconcs,  30  jauv.  1834;  D.  P.,  U,  %,  211. 
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exprimée?  Telles  seront  les  qaeslions  qui  se 
présenteront  à  résoudre  dans  les  limites  que 
nous  venons  de  retracer. 

M9.  —  L*acte  de  ratification  n'a  pas  de 
forme  spécialement  déterminée.  11  peut  être  fait 
par-devant  notaire  ou  sous  seing  privé.  Dans  ce 
dernier  cas,  il  n'est  pas  nécessaire  de  le  rédiger 
en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties.  La 
ratification  pure  et  simple  est  un  contrat  essen- 
tiellement unilatéral  qui  ne  renferme  aucune 
obligation  de  la  part  de  celui  qui  l'a  obtenue.  11 
se  peut  cependant  que  le  débiteur,  en  échange 
de  son  consentement,  ait  exigé  quelques  faveurs 
ou  obtenu  un  sacrifice  de  la  part  du  créancier. 
L'engagement  de  celui-ci  pourrait  être  constaté 
soit  par  l'acte  de  ratification  ,  soit  par  un  écrit 
séparé.  Mais  cette  circonstance  ne  changerait 
rien  à  la  nature  de  la  ratification  et  aux  effets 
qu'elle  doit  obtenir. 

La  ratification  n'a  pas  besoin  d'être  acceptée 
par  le  porteur  du  titre  vicié.  £lle  peut  être  Taite 
hors  sa  présence  et  sans  son  concours.  Elle  peut 
résulter  d'une  lettre  missive  ou  de  tout  autre 
écrit  émanant  de  celui  qui  a  qualité  pour  la 
consentir. 

690.  —  Cependant  si  l'acte  qu'on  veut  ra- 
tifier est  du  nombre  de  ceux  qui  exigent  la 
forme  authentique ,  c'est  dans  cette  forme  que 
la  ratification  doit  être  donnée.  Telle  serait  par 
exemple  la  ralificatipn  d'une  constitution  d'hy- 
pothèque. Bien  entendu  que  cela  n'est  indispen- 
sable que  par  rapport  aux  effets  de  l'acte  contre 
les  tiers.  Du  débiteur  au  créancier,  l'obligation 
ne  cesserait  pas  d'être  inattaquable,  quand  même 
la  ratification  manquerait  d'authenticité. 

591.  —  L'acte  de  ratification  imparfait,  pour 
n'être  pas  conforme  aux  prescriptions  de  l'arti- 
cle 1358,  ne  produirait  aucun  effet.  Mais  on 
pourrait  le  compléter  à  l'aide  d'écrits  émanés  du 
débiteur ,  si ,  réunis  à  l'acte ,  ces  écrits  fournis- 
saient la  preuve  de  la  ratification.  C'est  là  une 
conséquence  de  ce  que  nous  venons  de  dire.  On 
peut  ratifier  par  un  acte ,  par  un  écrit  quelcon- 
que. On  peut  à  plus  forte  raison  supplée^*,  à  l'aide 
de  ceux-ci,  à  ce  que  l'acte  présenterait  d'obscur 
ou  d'incomplet. 

599.  —  Mais  nous  n'admettons  pas  que  l'acte 
resté  imparfait  put  servir  de  commencement  de 
preuve  par  écrit  et  autoriser  l'admission  de  la 
preuve  testimoniale.  La  volonté  d'exclure  cette 
preuve  d'une  manière  absolue ,  à  l'endroit  de  la 
ratification,  nous  parait  résulter  formellement 
de  l'article  1558.  La  loi  n'a  pas  voulu  recourir  à 
ce  mode  de  preuve  dont  elle  pouvait  facilement 
apprécier  l'insuffisance  dans  une  question  inten- 


tionnelle sur  laquelle  les  témoins  ne  pourraient 
jeter  un  très-grand  jour,  à  moins  qu'on  ne  les 
interrogeât  sur  des  faits  d'exécution,  et  alors  on 
tomberait  dans  la  ratification  tacite  qui  nous 
reste  à  examiner. 

598.  —  L'article  1538  assimile  à  la  ratifica- 
tion expresse  celle  résultant  de  l'exécution  de  la 
convention  nulle  ou  rescindable.  On  devait  d'au- 
tant plus  le  décider  ainsi ,  que  l'exécution  est  le 
dernier  mot  du  débiteur  ;  qu'elle  lui  impose  des 
sacrifices  onéreux,  ce  que  ne  fait  pas  ordinaire- 
ment la  ratification  expresse  ;  que  dès  lors  elle 
ne  peut  être  considérée  que  comme  l'expression 
hautement  manifestée  de  la  légitimité  et  de  la 
sincérité  de  la  convention. 

594.  —  Cet  effet  de  l'exécution  exigeait, 
dans  la  détermination  des  actes  qui  la  consti- 
tuent, qu'on  se  rapprochât  autant  que  possible 
des  conditions  tracées  à  la  ratification  expresse. 
C'e^t  ce  que  n'a  pas  manqué  de  faire  le  législa- 
teur. L'article  1558  n'admet  la  ratification  tacite 
que  si  la  convention  a  été  exécutée  ;  que  si  cette 
exécution  a  été  volontaire  ;  que  si  elle  s'est  réa- 
lisée après  l'époque  à  laquelle  l'acte  pouvait  être 
valablement  confirmé  ou  ratifié. 

595.  —  1''  Exécution.  L'article  1304  assigne 
une  durée  de  dix  ans  à  la  faculté  d'intenter  l'ac- 
tion en  rescision.  Le  législateur  suppose  donc 
que  la  convention  nulle  ou  rescindable  peut  être 
exécutée  pendant  ces  dix  ans.  Mais  si  cette  exé- 
cution, que  nous  appellerons  passive,  pouvait 
être  considérée  comme  une  ratification  tacite, 
l'article  1504  ne  serait  plus  qu'un  piège,  con- 
duisant infailliblement  à  la  déchéance  celui  qui, 
ayant  foi  en  sa  disposition ,  n'aurait  pas  immé- 
diatement réalisé  l'action  en  rescision. 

Le  maintien  de  l'état  des  choses  créé  par  la 
convention  ne  peut  donc  constituer  l'exécution 
à  l'effet  de  ratifier.  H  n'est  un  obstacle  à  l'action 
en  rescision  que  s'il  s'est  prolongé  au  delà  de 
dix  ans.  L'article  1538  n'a  donc  réellement  en 
vue,  et  ne  qualifie  exécution,  que  les  actes  pos- 
térieurs émanés  de  la  partie  ayant  intérêt  de 
contester  et  qui  décèlent  l'intention  d'accepter 
irrévocablement  l'effet  de  la  convention  :  tels  se- 
raient ,  par  exemple ,  le  fait  d'avoir  disposé  de 
.  tout  ou  de  partie  des  biens  reçus  ou  transmis 
par  la  convention  nulle  ou  rescindable;  celui 
d'avoir  retiré ,  après  la  majorité  ou  après  la  dé- 
couverte du  dol,  le  prix  de  la  vente  faite  en  mi- 
norité ou  obtenue  dolosivement. 

Ainsi  on  ne  peut  considérer  comme  exécu- 
tion, dans  le  sens  de  l'article  1558,  que  les  actes 
destinés  à  confirmer  l'état  des  choses  créé  par  la 
convention ,  à  en  développer  les  conséquences. 
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L'exécution  qui  ne  consisterait  que  dans  le  si- 
lence ou  le  défaut  de  réclamation  contre  cet  état 
des  choses  ne  saurait  constituer  une  ratification 
quelconque,  à  moins  qu'elle  ne  se  fût  prolongée 
au  delà  de  dix  ans. 

596.  —  L'existence  des  faits  d'exécution  est 
ordinairement  laissée  à  l'appréciation  des  deux 
degrés  de  juridiction.  Leur  décision  échappe 
même  à  la  censure  de  la  cour  de  cassation.  Mais, 
pour  ce  qui  concerne  la  ratiGcation,  le  caractère 
du  fait  d'exécution  constitue  une  question  de 
droit ,  et  la  cour  de  cassation  a  la  faculté  et  le 
devoir  d'en  apprécier  souverainement  les  con- 
séquences. C'est  ce  que,  après  quelques  hésita- 
lions  ,  a  formellement  consacré  la  cour  régula- 
trice ^ 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qu'il  importe  de  retenir 
de  cette  jurisprudence,  c'est  l'assimilation  rigou- 
reuse qu'elle  fait  de  la  ratification  tacite  à  la  ra- 
tification expresse.  Identiques  dans  les  effets , 
ces  deux  modes  doivent,  autant  que  possible, 
offrir  dans  leurs  éléments  constitutifs  les  mêmes 
caractères,  reposer  sur  les  mêmes  condilions. 

597.  —  De  là  il  suit  que  l'acte  d'exécution  doit 
être  personnel  à  celui  qui  pouvait  ratifier.  Qu'im- 
porte, en  effet,  que  la  convention  ait  été  exécu- 
tée par  ceux  qui  n'avaient  aucun  droit  à  la  faire 
rescinder?  que  cette  exécution  ait  été  connue, 
tolérée  même?  Chacun  ne  peut  être  lié  que  par 
son  propre  fait.  Ce  principe  est  surtout  rigou- 
reux lorsqu'il  s'agit  de  rétablissement  d'une  dé- 
chéance entraînant  Taliénalion  d'un  droit  per- 
sonnel. 

698.  —  Une  seconde  conséquence  non  moins 
juste,  c'est  que  les  actes  d'exécution  doivent 
être  positifs  et  non  équivoques,  c'est-à-dire  que, 
postérieurs  à  la  découverte  du  vice,  ils  doivent 
comporter  l'intention  de  renoncer  à  s'en  préva- 
loir. Tout  doute  sérieux  à  cet  égard  s'opposerait 
à  ce  qu'on  pût  en  faire  découler  une  ratification 
utile. 

Nous  venons  de  voir  la  cour  de  cassation,  les 
cours  de  Rouen  et  de  Rennes  le  décider  formel- 
lement ainsi  pour  la  ratification  expresse.  Con- 
cevrait-on qu'il  en  fût  autrement  lorsque  l'inten- 
tion des  parties,  ne  se  décelant  que  par  l'exécu- 
tion prétendue ,  ne  peut  être  appréciée  que  par 
les  présomptions  résultant  de  celle-ci?  Or,  l'alié- 
nation d'un  droit  n'est  pas  facilement  présumée. 
Vrai  lorsqu'il  s'agit  d'une  ratification  expresse , 
ce  principe  ne  saurait  être  repoussé  dans  l'ap- 
préciation d'une  ratification  tacite.  C'est   au 
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reste  ce  qui  est  consacré  par  une  imposante 
jurisprudence. 

599.  —  La  cour  de  cassation  a  jugé ,  le 
8  avril  1835,  que  des  offres  de  payement  d'une 
obligation,  qui  n'ont  pas  été  acceptées,  ne  peu- 
vent être  considérées  comme  une  exécution  qui 
rende  celui  qui  les  a  faites  non  recevable  à  deman- 
der ensuite  la  nullité  de  Tobligalion.  Le  même 
jour,  la  cour  de  Rennes  décidait  que  la  simple  de- 
mande d'un  délai  pour  le  payement  d'une  obli- 
gation n'empêchait  pas  le  débiteur  d'en  pour- 
suivre plus  tard  la  rescision  pour  dol  ou  fraude. 

600.  —  Ce  qui  a  été  admis  pour  les  actes 
annonçant  l'intention  d'exécuter,  l'a  été  égale- 
ment pour  les  mesures  conservatoires  prises 
dans  l'intervalle  de  la  convention  à  la  demande 
en  nullité  ou  en  rescision.  Ainsi  l'homologation 
en  justice  d'un  acte  sous  seing  privé,  pour  le- 
quel la  loi  exige  la  forme  authentique,  ne  rend 
pas  non  recevable  à  en  demander  la  nullité  la 
partie  qui  a  obtenu  cette  homologation  >.  Ainsi 
encore,  l'inscription  prise  en  vertu  d'un  acte' 
postérieurement  jugé  simulé,  même  en  la  sup- 
sant  connue  de  Fauteur  de  cet  acte  vicieux , 
n'est  point  par  elle-même  une  ratification  ou 
confirmation  3. 

Nous  pourrions  multiplier  les  eiemples,  car 
ils  abondent  dans  nos  recueils  de  jurisprudence, 
mais  ceux  que  nous  venons  de  rappeler  Suffisent 
pour  fixer  la  nature  et  la  portée  de  notre  doc- 
trine. Elle  se  résume  dans  ces  propositions  fort 
simples  :  l'article  1338  ne  considère  comme  effi- 
caces que  les  faits  constituant  une  exécution 
réelle  et  effective  ;  cette  exécution  ne  se  rencon- 
tre ni  dans  le  silence  qui  ne  s'est  pas  prolongé  au 
delà  de  dix  ans,  ni  dans  l'intention  plus  ou 
moins  prochaine  d'exécuter,  ni  moins  encore 
dans  les  mesures  purement  conservatoires.  Les 
actes  d'administration  se  plaçant  dans  la  catégo- 
rie de  celles-ci,  il  en  résulte  qu'administrer 
plus  ou  moins  longtemps  la  chose  possédée  en 
vertu  d'un  titre  vicié,  ce  n'est  pas  se  rendre 
non  recevable  à  faire  plus  lard  prononcer  Taq- 
nulation  de  ce  titre. 

601.  —  L'exécution  n'a  pas  besoin  d'être 
complète  pour  servir  à  déterminer  la  ratifica- 
tion. L'acte  d'exécution  partielle  arriverait  à  ce 
résultat ,  car ,  comme  l'exécution  totale ,  il  ne 
pourrait  être  attribué  qu'à  la  reconnaissance  de 
la  sincérité  et  de  la  légitimité  de  l'obligation. 
En  effet,  exécuter  partiellement  une  convention, 
c'est  avouer  qu'on  n'a  ni  le  moyen  ni  le  droit 
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delà  faire  rescinder.  Un  pareil  aveu,  quel  qa*en 
soil  le  mobile,  impuissance  ou  abandon,  n*en 
conslilae  pas  moins  la  ratification.  Celle-ci  ré- 
sulte donc  d'un  commencement  d'exécution, 
pourvu  qu'il  se  fût  réalisé  dans  les  circonstances 
que  nous  avons  à  examiner. 

^0%.  —  2*  Exécution  volontaire.  I^es  vices 
qui  altèrent  le  consentement  lui  enlèvent  tout 
caractère  de  spontanéité.  L'exécution  imposée 
par  violence ,  ou  surprise  par  dol ,  ne  créerait 
donc  ni  ratification,  ni  confirmation. 

11  n'y  a  pas  non  plus  de  consentement  valable 
lorsque  celui  qui  a  été  donné  ne  Ta  été  que  par 
erreur.  L'erreur  sur  le  caractère  de  l'acte  qu'on 
exécute  s'opposerait  donc  à  ce  que  cette  exécu- 
tion fût  considérée  comme  une  ratification.  Non- 
seulement  elle  ne  serait  pas  volontaire,  mais 
elle  ne  se  serait  pas  réalisée  en  temps  utile ,  ce 
qui  suffirait,  ainsi  que  nous  allons  le  voir,  pour 
en  anéantir  les  effets  légaux. 

0OS.  —  L'erreur  sur  les  conséquences  lé- 
gales d'un  fait  connu  pourrait-elle  être  alléguée 
pour  être  relevé  de  la  ratification  tacite?  En 
d'autres  termes ,  l'erreur  de  droit  produit-elle , 
quant  à  la  ratification  les  effets  de  l'erreur  de 
fait? 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  deviennent 
chaque  jour  plus  affirmatives  sur  l'assimilation 
qu'il  convient  de  faire  entre  Tune  et  l'autre. 
Mais  nous  avouons  que,  tout  en  adoptant  le 
principe ,  nous  en  refuserions  l'application  à  la 
matière  des  ratifications ,  et  cela  par  les  motifs 
suivants  :  il  est  très-difficile  d'admettre  une  er- 
reur de  droit  en  matière  de  rescision.  Il  n'est 
personne  qui  ne  sache  que  l'obligation  imposée 
par  la  violence  ou  surprise  par  le  dol  ne  crée 
aucun  lien.  L'obligé  ne  doit  rien,  n'a  jamais 
rien  dA ,  et  il  est  impossible  qu'il  puisse  croire 
en  cet  état  devoir  quelque  chose.  Autant  nous 
admettons  l'ignorance  touchant  les  manœuvres 
employées,  autant  nous  nous  refusons  à  admet- 
tre que,  leur  existence  une  fois  connue,  on  ait 
pu  se  tromper  sur  les  conséquences  qu'elle  doit 
nécessairement  entraîner.  Qui  pourrait  se  per- 
suader que  la  loi  obligea  exécuter  une  obligation 
qu'on  sait  mieux  que  personne  n'avoir  jamais 
existé? 

Permettre  d'attaquer  une  ratification  sous 
prétexte  d'erreur  de  droit,  c'est  donc  ouvrir  la 
porte  a  de  nombreux  procès  dont  la  solution, 
dans  un  sens  comme  dans  l'autre,  aura  cet 
étrange  caractère  qu'elle  ne  reposera  que  sur 
cette  allégation  impossible  à  vérifier,  impossible 
à  débattre.  Comment ,  en  effet ,  le  demandeur 
prouvcra-t-il  avoir  ignore  le  droit?  Coninicnt  le 


défendeur  justifiera-t-il  le  peu  de  fondement  de 
cette  ignorance?  Il  faudra  donc  que  les  tribu- 
naux refusent  ou  admettent  de  confiance,  au 
risque  de  ne  consacrer  souvent  qu'une  véritable 
injustice. 

La  loi  n'a  pu  vouloir  placer  les  magistrats 
dans'  cette  cruelle  perplexité.  Nous  en  avons  la 
preuve  dans  le  soin  qu'elle  prend  de  ne  rien 
laisser  à  l'induction,  en  matière  de  ratification. 
L'impossibilité  absolue  de  son  application  doit 
donc  faire  rejeter  la  doctrine  que  nous  combat- 
tons. 

Il  est  d'ailleurs  un  autre  motif  qui  devrait  le 
faire  décider  ainsi.  Au  dire  de  tous,  l'erreur  de 
droit  n'annule  le  contrat  que  lorsqu'elle  en  a  été 
la  cause  déterminante  et  exclusive.  Dans  la  rati- 
fication tacite ,  l'exécution  reconnaît  une  cause 
indépendante  de  Terreur,  à  savoir  :  l'intention 
de  purger  l'acte  du  vice  qui  l'entache.  C'est  là, 
nous  l'avons  dit ,  une  condition  essentielle  sans 
laquelle  il  ne  saurait  exister  de  ratification. 

Dès  lors,  si  l'exécution  n'a  pas  ce  caractère,  il 
devient  inutile  de  recourir  aux  principes  régis- 
sant Terreur  de  droit.  Il  n'y  a  pas,  il  n'y  a  jamais 
eu  de  ratification.  Mais  si  le  juge,  appréciant 
l'exécution,  reconnaît  et  constate  Tintention  con- 
stitutive de  la  ratification,  cette  exécution  a  dès 
lors  une  cause  naturelle  et  légitime.  L'erreur  de 
droit  n'en  a  plus  été  le  seul  mobile,  on  ne  pour- 
rait plus  s'en  prévaloir,  l^a  prétention  d'avoir 
erré  sur  les  conséquences  légales  d'un  vice  serait 
même  insoutenable  lorsque  le  vice  étant  connu 
eu  fait,  ou  a  eu  Tintention  et  la  volonté  d'en  ré- 
pudier le  bénéfice.  Or,  renonce-t-on  à  un  droit 
qu'on  ne  sait  même  pas  vous  appartenir  ? 

La  difficulté  née  d'une  erreur  de  droit  peut 
donc  être  soulevée  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer 
le  caractère  de  Texécution.  Mais  on  ne  saurait 
admettre  que  cette  difficulté  une  fois  tranchée 
et  la  ratification,  c'est-à-dire  Tintention  de  pur- 
ger l'acte,  admise,  on  puisse  s'en  faire  relever 
sous  prétexte  d'erreur  de  droit. 

604.  —  Touiller  pense  que  l'exécution  n'est 
volontaire  que  si  elle  est  entièrement  dégagée  de 
l'influence  que  peut  avoir  sur  l'esprit  de  celui 
qui  exécute  la  frayeur  d*unc  contrainte  ou  d'un 
procès.  11  admet,  en  conséquence,  que  celle  faite 
sous  cette  influence  serait  inefiicace  pour  créer 
une  ratification. 

605.  —  il  nous  parait  bien  rigoureux  d'assi- 
miler à  la  violence  Texercice  d'un  droit  puisé 
dans  la  loi  et  auquel  on  est  contraint  de  recou- 
rir. Le  refus  du  débiteur  place  en  effet  le  créan- 
cier dans  la  nécessité  soit  de  le  traduire  en  jus- 
tice, soit  d'user  des  moyens  cocrcilifs  que  le  titre 
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lui  confère.  Il  serait  étrange,  dès  lors,  que  Texé- 
cution  déterminée  par  Tune  ou  par  Tautrc  de  ces 
mesures  dût  plus  tard  être  invalidée. 

Cette  doctrine  encouragerait  singulièrement 
la  résistance  des  débiteurs ,  et,  à  ce  titre  seul , 
nous  hésiterions  à  Tadmettre.  Nous  sommes  bien 
plus  engagé  à  ne  pas  le  faire  lorsque ,  poussant 
plus  loin  notre  examen,  nous  arrivons  forcément 
à  une  conclusion  diamétralement  opposée  à  celle 
de  Toullier.  En  effet,  ou  l'exécution  donnée  de- 
vant la  menace  d'une  contrainte  ou  la  crainte 
'  d'un  procès  a  précédé  la  découverte  du  vice  de 
l'acte,  ou  elle  a  suivi  cette  découverte.  Dans  le 
premier  cas,  elle  est  évidemment  insuffisante 
pour  créer  une  ratification ,  en  force  des  prin- 
cipes spéciaux  à  celle-ci;  dans  le  second,  elle 
doit  d'autant  plus  produire  ses  effets  que  l'action 
en  rescision  était  le  moyen  le  plus  péremptoire 
pour  éviter  le  procès,  pour  s'affranchir  de  toute 
contrainte,  et  qu'ainsi  mis  en  demeure  de  la 
réaliser,  le  débiteur,  en  s'abstenant  de  le  faire, 
a  prouvé  qu'il  ne  croyait  pas  devoir  ou  pouvoir 
utilement  l'intenter.  Dans  l'une  comme  dans 
l'autre  de  ces  hypothèses,  il  y  a  réellement  rati- 
fication obligatoire  et  définitive. 

Bien  loin  donc  que  les  poursuites  du  créancier 
soient  un  motif  pour  relever  le  débiteur  de  l'exé- 
cution qu'elles  ont  déterminée,  la  vérité  est  que 
leur  existence  donne  à  celte  exécution  un  carac- 
tère plus  grave,  plus  décisif.  Qu'un  débiteur 
s'abstienne  de  faire  valoir  ses  droits  contre  sa 
dette  lorsqu'il  n'est  ni  inquiété  ni  poursuivi,  cela 
se  conçoit;  mais  que,  traduit  en  justice  ou  me- 
nacé d'une  contrainte,  il  continue  de  garder  le 
silence  ;  que ,  mieux  encore ,  il  exécute  la  con- 
vention dont  il  connaît  le  vice  et  qu'il  dépend  de 
lui  de  faire  anéantir,  c'est  ce  qu'on  ne  comprend 
plus.  Une  pareille  abnégation  ne  peut  provenir 
que  du  sentiment  de  la  légitimité  de  la  pour- 
suite, et  c'est  dans  ce  sentiment  môme  que 
repose  le  fondement  essentiel  de  la  ratifica- 
tion. 

Au  reste,  cette  règle  n'est  pas  plus  que  toutes 
les  autres  à  l'abri  d'une  exception.  Certes,  la  vio- 
lence morale,  qui  fait  quelquefois  annuler  une 
obligation,  pourra,  dans  tel  cas  donné,  être  in- 
voquée contre  la  ratification  ;  et  si  les  tribunaux 
investis,  appréciant  la  nature  des  moyens  em- 
ployés pour  déterminer  l'exécution,  l'étendue  de 
la  contrainte  qui  en  est  résultée,  pensent  que  le 
débiteur  n'a  pas  joui  de  la  plénitude  de  liberté 
sans  laquelle  il  n'existe  pas  de  consentenient 
valable,  ils  décideront  que  l'exécution  n'a  pas 
été  volontaire.  Mais  une  pareille  éventualité  ne 
suffit  pas  pour  qu'on  puisse  se  croire  autorise  à 


faire  de  la  règle  l'exception,  et  de  Texception  la 
règle. 

606.  —  3»  époque  à  laquelle  l'exécution  vo- 
lontaire est  susceptible  de  créer  la  ratification. 
L'article  1 358  fixe  cette  époque  au  moment  où 
l'obligation  pouvait  être  valablement  confirmée 
ou  ratifiée.  C'est  là  la  conséquence  du  principe 
qu'on  ne  peut  faire  indirectement  ce  qu'il  n'esl 
pas  permis  de  faire  directement.  Or,  la  ratifica- 
tion expresse  suppose ,  chez  celui  qui  la  donne, 
la  capacité  de  contracter,  la  connaissance  du  vice 
dont  l'acte  est  entaché.  Conséqnemment  l'exécu- 
tion n'équivaudra  à  ratification  que  si  elle  réunit 
ce  double  caractère. 

Dès  lors  les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes 
mariées  ne  sauraient,  tant  que  leur  état  n'a  point 
changé,  aliéner,  par  l'exécution,  le  droit  de  faire 
annuler  l'engagement  qu'ils  ont  souscrit.  Cette 
faculté ,  ils  ne  Tacquièrent  qu'après  qu'ils  sont 
sortis  des  liens  de  la  minorité,  de  l'interdiction, 
du  mariage.  Pouvant,  à  cette  époque,  ratifier 
expressément,  ils  peuvent  le  faire  tacitement  par 
l'exécution  qu'ils  donnent  à  l'obligation. 

Mais  le  capable  ne  peut  ratifier  que  s'il  connaît 
le  vice  de  la  convention.  Cette  connaissance  est 
de  l'essence  de  la  ratification,  car,  ainsi  que  nous 
Tavons  déjà  dit,  celle-ci  puise  son  autorité  dans 
l'intention  de  renoncer  à  se  pourvoir  contre  le 
vice  dont  la  convention  est  entachée.  Or, 
comment  pourrait-on  être  présumé  avoir  re- 
noncé à  un  droit  qu'on  ne  connaissait  pas?  Dès 
lors,  la  ratification  tacite  opérant  les  mêmes 
efiets  que  la  ratification  expresse,  l'exécution 
qui  la  constitue  doit  nécessairement  être  posté- 
rieure à  la  connaissance  du  vice. 

607.  —  Ce  point  de  doctrine  ne  saurait  faire 
aucune  difficulté;  mais  il  en  sera  autrement  de 
la  détermination  du  l'ait  en  lui-même.  A  quelle 
époque  remonte  la  découverte  du  dol?  £st-clie 
antérieure  ou  postérieure  à  l'exécution?  Kst-cc 
au  débiteur  à  prouver  qu'il  ignorait  le  vice  de 
l'acte  ou  au  créancier  à  justifier  que  l'exécution 
a  été  faite  en  connaissance  de  cause?  Telles  se- 
ront les  questions  sur  lesquelles  l'attention  des 
magistrats  sera  principalement  appelée. 

Les  premières  ne  peuvent  jamais  offrir  qu'une 
appréciation  de  fait  du  domaine  exclusif  de  la 
conscience.  Elles  sont  donc  laissées  à  l'arbitrage 
souverain  du  juge.  La  dernière  présente  une  dif- 
ficulté en  droit  qui  a  partagé  la  doctrine  et  la 
jurisprudence. 

60S.  —  Zachariae  se  prononce  contre  le 
créancier.  Sans  doute,  dit-il,  celui  qui  invoque 
une  exception  dont  le  fondement  repose  sur 
l'erreur ,  doit  prouver  cette  erreur  en  vertu  de 
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la  règle  aciori  incumbU  onus  probandi.  Mais 
telle  n*est  pas  la  position  du  débiteur  auquel  on 
oppose  Texécalion  de  l'obligation  contre  laquelle 
il  se  pourvoit  en  nullité  ou  en  rescision.  11  n'a 
plus  rien  à  prouver  une  Tois  qu'il  a  justifié  sa  de-- 
mande.  C'est  au  créancier  qui  veut  tirer  de 
l'exécution  une  fin  de  non-reeevoir  contre  l'action 
en  nullité  ou  en  rescision,  à  établir,  suivant  la 
règle  reus  exciptendo  fit  actor,  l'existence  des 
conditions  moyennant  le  concours  desquelles 
l'exécution  volontaire  équipolle  'à  confirmation, 
et  à  démontrer,  par  conséquent,  que  l'exécution 
a  eu  lieu  en  connaissance  du  vice  dont  l'obliga- 
tion est  entachée  et  dans  l'intention  de  Teffa- 
cer  ^  Telle  était  aussi  l'opinion  d'abord  ensei- 
gnée par  Merlin. 

Mais  il  est  facile  de  se  convaincre  que  la  posi- 
tion supposée  des  parties,  sur  laquelle  cette  opi- 
nion s'étaye ,  n'est  pas  réellement  celle  qu'elles 
occuperont  respectivement.  Le  demandeur  en 
rescision  sera  arrêté  in  limine  Utis  par  la  fin  de 
non-recevoir  tirée  de  la  ratification.  Il  ne  pourra 
donc  établir  l'irrégularité  de  l'acte  qu'après  avoir 
fait  disparaître  cette  fin  de  non-recevoir. 

Le  fondement  de  celle-ci  se  trouvant  dans 
l'exécution ,  c'est  à  celui  qui  l'oppose  à  prouver 
cette  exécution.  Cette  preuve  faite,  le  deman- 
deur doit  être  éconduit,  à  moins  qu'il  ne  prouve 
à  son  tour  que  cette  exécution  ne  réunit  pas  les 
caractères  constitutifs  de  la  ratification.  C'est  là 
son  exception  pouf  laquelle  il  devient  réellement 
demandeur,  et  qu'il  est  tenu  de  justifier. 

Vainement  objecte-l-on  que  l'exécution  n'é- 
quivalant à  ratification  qu'à  certaines  condi- 
tions ,  celui  qui  excipe  de  Tune  doit  prouver 
qu'elle  est  conforme  au  désir  de  la  loi.  L'exécu- 
tion se  suffit  à  elle-même.  Elle  est  légalement 
présumée  exempte  de  tout  vice.  Certes,  l'exécu- 
tion déterminée  par  le  dol  ne  produirait  aucun 
effet.  Ira-t-on  jusqu'à  prétendre  que  celui  qui 
oppose  la  ratification  tacite  sera  obligé  de  prou- 
ver que  l'exécution  dont  il  se  prévaut  n'est  pas 
le  résultat  du  dol?  Ce  qu'on  ne  ferait  pas  pour 
le  dol,  on  ne  saurait  le  faire  pour  Terreur.  Celle- 
ci  n'est  pas  plus  présumée  que  le  dol  lui-même, 
et  si  celui  qui  allègue  l'un  est  tenu  de  le  prou- 
ver ,  il  n'y  a  aucun  motif  pour  dispenser  de  la 
même  obligation  celui  qui  se  prévaut  de  l'autre. 
Ajoutons  avec  la  cour  de  cassation  ^ ,  que 
cette  obligation  doit  être  imposée  au  débiteur  : 
t"  parce  que  les  faits  d'où  l'erreur  peut  résulter 
lui  sont  personnels  ;  â»  parce  que  ces  faits  con- 
stituent une  exception  établie  pour  son  utilité  ; 

*  T.  Il,  |>.  4S5,  note  20. 


^"^  parce  qu'ils  tendent  à  enlever  au  créancier  le 
bénéfice  de  la  ratification.  Le  système  contraire 
n'a  donc  aucun  fondement  réel.  Non-seulement 
il  fait  abstraction  complète  du  fait  d'exécution, 
mais  il  méconnaît  en  outre  les  conséquences 
légales  que  cette  exécution  doit  entraîner. 

C'est  la  démonstration,  de  ce  double  tort, 
clairement  établie  par  Touiller,  qui  a  amené  la 
rétractation  de  Merlin.  En  voici  les  termes  : 
«  Touiller  a  raison  de  dire  que  je  ne  m'étais  pas 
exprimé  avec  mon  exactitude  ordinaire.  Tout 
bien  réfléchi,  je  crois  mes  arguments  plus  spé- 
cieux que  solides ,  et  en  voici  deux  auxquels  ils 
me  paraissent  devoir  céder  : 

«  1<*  On  n'exécute  un  acte  que  parce  qu'on 
le  connaît  bien ,  car  il  n'y  a  qu'un  insensé  qui 
puisse  exécuter  un  acte  qu'il  ne  connaît  pas  ou 
qu'il  ne  connaît  qu'imparfaitement,  et  la  dé- 
mence ne  se  présume  pas.  Exécuter  un  acte , 
c'est  agir  comme  si  l'on  en  avait  une  parfaite 
connaissance  ;  c'est  donc  avouer  qu'on  le  connaît 
dans  toutes  ses  parties.  Or,  si  l'aveu  d'un  fait  ne 
prive  pas  celui  duquel  il  est  émané  du  droit  de 
le  rétracter  pour  cause  d'erreur,  il  le  place  du 
moins  dans  la  nécessité  de  prouver  que  c'est  par 
erreur  qu'il  lui  est  échappé.  L'article  13156  du 
Code  civil  est  formel ,  et  il  n'est  point  de  prin- 
cipe plus  constant  dans  toute  la  jurisprudence. 

«f  â^*  Sans  doute  l'exécution  d'un  acte  nul  ne 
peut  être  réputée  volontaire  qu'autant  qu'elle 
n'est  pas  le  fait  de  l'erreur  ;  mais  elle  ne  peut 
aussi  être  réputée  telle  qu'autant  qu'elle  n'est 
pas  l'efifet  de  la  violence  et  du  dol.  Or,  quand 
un  acte  nul  a  été  exécuté  par  une  partie  qui  avait 
le  droit  de  le  faire  annuler,  et  qu'elle  vient  en- 
suite en  demander  l'annulation,  lui  siérait -il 
bien,  pour  repousser  la  fin  de  non-recevoir  que 
lui  opposerait  le  défendeur,  de  dire  à  celui-ci  : 
L'exécution  dont  vous  excipez  a  été  l'efict  de  la 
violence  et  du  dol  ;  elle  n'a  donc  pas  été  volon- 
taire de  ma  part,  et  comme  c'est  à  vous  à  prou- 
ver qu'elle  a  été  l'ouvrage  de  ma  volonté,  c'est 
nécessairement  aussi  à  vous  à  prouver  que  je 
n'y  ai  été  induit  ni  par  violence  ni  par  dol?  Non 
certes,  et  le  défendeur  lui  répondrait  victorieu- 
sement :  Par  cela  seul  que  vous  avez  exécuté 
l'acte,  vous  êtes  censé  l'avoir  exécuté  spontané- 
ment et  en  pleine  liberté  ;  ni  le  dol,  ni  la  vio- 
lence ne  se  présument;  l'exécution  que  vous 
avez  donnée  à  l'acte  sera  donc  réputée  volon- 
taire tant  que  vous  ne  prouverez  pas  qu'elle 
vous  a  été  arrachée  par  violence  ou  surprise  par 
dol.  Eh  bien!  point  de  difTcrcncc  entre  l'erreur 
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cl  la  violence  ou  le  dol.  L*une  ne  se  présume 
pas  plus  que  les  autres.  La  simple  altégalion  de 
Terreur  ne  peut  donc  pas  avoir  plus  d'effet  que 
la  simple  allégation  du  dol  ou  de  la  violence , 
elle  ne  peut  donc  pas  faire  retomber  sur  le  dé- 
fendeur le  fardeau  de  la  preuve  que  Texéculion 
n'a  pas  été  déterminée  par  l'ignorance  du  vice 
«Je  l'acte  '.  » 

Cette  démonstration  nous  parait  sans  répli- 
que. Nous  admettons  donc  que  l'exécution  fait 
présumer  païf  elle-même  la  connaissance  du  vice 
de  l'obligation  ;  que  celle  présomption  doil  cé- 
der devant  la  preuve  du  contraire  ;  que  cette 
preuve  est  à  la  charge  exclusive  du  débiteur 
prétendant  se  faire  relever  des  effets  de  l'obli- 
gation. 

609.  —  Ce  caractère  de  l'exéculion  produit 
en  outre  cette  conséquence,  qu'elle  emporte  vir- 
tuellement l'intention  de  purger  le  vice  de  l'obli- 
gation. Exécuter  volontairement  un  acte  qu'on 
sait  êlre  nul  ou  rescindable,  c'est  indiquer  aussi 
positivement  que  possible  qu'on  renonce  à  l'at- 
taquer désormais.  Cela  est  si  évident,  que  les 
réserves  qui  accompagneraient  l'exécution  n'en 
atténueraient  aucunement  l'importance  et  n'ap- 
porleraienl  aucun  obstacle  à  la  un  de  non-rece- 
voir  qu'elle  crée. 

Cette  décision  est  parfaitement  juridique.  Que 
peuvent  signifier  des  protestations,  des  réserves, 
à  côté  d'un  fait  diamétralement  contraire ,  vo- 
lontairement accompli.  La  seule  protestation 
efficace,  c'est  de  ne  pas  faire  ce  qu'on  sait  n'être 
pas  obligé  de  faire.  Qu'y  a-t-il  de  plus  incon- 
ciliable avec  la  faculté  de  demander  la  nullité 
d'une  obligation ,  que  l'exécution  préalable  de 
celle  obligation?  Le  fait  a  beaucoup  plus  de 
puissance  que  la  parole.  Toute  manifestation 
d'une  volonté  contraire  à  l'acte  qu'on  exécute 
reste  sans  efficacité  possible  ^. 

610.  —  11  en  serait  autrement  si  l'exécution 
était  forcée,  si  elle  n'était  que  la  conséquence 
inévitable  et  nécessaire  du  caractère  ou  de  la 
nature  de  l'obligation  nulle  ou  rescindable. 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas ,  l'exécution 
cesserait  d'être  volontaire.  Elle  ne  suffirait  donc 
pas  pour  créer  la  ratification,  alors  même  qu'on 
aurait  exécuté  sans  réserves  ni  protestations. 

L'exéculion  est  une  conséquence  de  l'acte , 
lorsque  le  fait  qui  la  constitue  découle  naturel- 
lement de  l'engagement  contracté  irrégulière- 
ment. Tel  est  le  cas  rappelé  par  la  loi  3 ,  §  2 , 
iHg.,  de  fninoribus.  Un  mineur  a  imprudem- 


•  QuesL  de  droit,  v  Ralif.,  \r  5. 
<  Ca:>â.,2Sjuillcli82!). 


ment  accepté  une  succession.  Devenu  majeur, 
il  a  payé  quelques  dettes  échues  et  urgentes  de 
cette  même  succession.  Ce  payement  ne  saurait 
équivaloir  à  ratification,  parce  qu'il  n'est  qu'une 
conséquence  inévitable  et  directe  de  l'accepta- 
tion 3. 

611.  —  I^e  payement  intégral  ou  partie! 
d'une  lettre  de  change  ou  de  tout  autre  effet 
négociable ,  entre  les  mains  d'un  tiers  porteur , 
dans  quelque  hypothèse  qu'il  ait  été  réalisé,  ne 
saurait  empêcher  le  souscripteur  de  faire  pro- 
noncer plus  tard  la  nullité  de  l'effet  contre  le  pre- 
mier porteur.  La  raison  en  est  que  la  nullité  du 
titre  n'est  pas  même  opposable  aux  tiers  por- 
teurs de  bonne  foi,  et  que  l'obligation  de  le  dés- 
intéresser demeurerait  entière,  quand  même  le 
débiteur  aurait  obtenu  judiciairement  celle  nul- 
lité, il  peut  donc  faire  avant  ce  qu'il  serait  tenu 
de  faire  après.  Un  pareil  payement  ne  saurait 
d'ailleurs  jamais  être  considéré  coipme  fait  dans 
l'intention  de  renoncer  au  recours  que  l'existence 
du  dol  créerait. 

Mais  hors  ces  rares  exceptions,  l'exécution 
volontairement  réalisée,  après  la  découverte  du 
vice  de  l'acte,  entraînerait  la  ratification.  L'effet 
de  celle-ci ,  comme  celui  de  la  ratification  ex- 
presse, assure  l'existence  de  la  convention,  la 
purge  du  vice  dont  elle  pouvait  être  entachée,  et 
devient  une  fin  de  non-recevoir  insurmontable 
contre  toute  recherche  ultérieure. 

6^9.  —  Les  principes  que  nous  venons  d'ex- 
poser pour  les  obligations  s'appliquent  aux  libé- 
ralités. Remarquons  en  effet  que  la  prohibition 
de  l'article  1359  ne  concerné  que  les  nullités  de 
forme  dont  la  donation  entre-vifs  peut  être  en- 
tachée. Cette  restriction,  personnelle  d'ailleurs 
au  donateur,  prouve  suffisamment  que  la  dona- 
tion entachée  d'un  vice  intrinsèque  peut  devenir 
l'objet  d'une  ratification  soit  expresse,  soit  ta- 
cite. La  donation  nulle  en  la  forme ,  et  qui  se- 
rait exécutée  par  les  héritiers  du  donateur,  ne 
pourrait  plus  tard  êlre  querellée  de  nullité  par 
eux. 

Les  héritiers  sont,  par  rapport  aux  donations 
consenties  par  leur  auteur,  placés  sur  la  même 
ligne  qu'à  l'endroit  des  dispositions  testamen- 
taires. Conséquemment  l'exécution  sciemment 
donnée  aux  unes  et  aux  autres  les  purge  des 
vices  dont  elles  pourraient  êlre  entachées  tant 
en  la  forme  qu'au  fond  ;  elle  crée  donc  une  fin 
de  non-recevoir  insurmontable  contre  toute  ac- 
tion ullcrieure. 

^  Duraiilon,  t.  Xlll,  ir283. 
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SECTION  III. 


DE   LA    PRESCRIPTIOII. 


SOMMAIRE. 


613.  ~  Justice  de  la  prescription  contre  Taclion  eo  nul- 
lité. —  Sa  nécessité. 

614.  —  Esprit  de  la  loi  à  cet  égard. 

615.  —  Fondement  philosophique  de  la  prescription, 
diaprés  Troplong. 

616.  —  Justesse  de  cette  doctrine,  lorsque  Pacte  a  été 
exécuté. 

617.  —  Çuid  lorsque  cet  acte  n'a  reçu  aucune  exécu- 
tion ? 

618.  —  Conclusion:  pour  prescrire,  il  faut  que  Pacte  ait 
été  exécute. 

619.  —  Quels  caractères  doit  réunir  Pexéculion  décen- 
nale. —  Capacité. 

6â0.  —  Époque  de  son  point  de  départ. 

621.  —  A  la  charge  de  qui  est  la  preuve  de  la  décou- 
verte du  dol. 

622.  —  Nature  de  la  preuve  admissible. 

623.  —  Les  principes  généraux  sur  Pinterruption  de  la 
prescription  régissent  celle  édictée  par  Particle  1304. 

624.  —  En  est-il  de  même  des  causes  de  suspension? 

625.  —  L'action  en  dommages-intérêts  se  prescrit-elle 
conformément  k  Particle  13047 

626.  —  Toute  action  serait-elle  éteinte  après  trente 
ans,  si  la  découverte  du  dol  ne  s'était  réalisée  que  de- 
puis moins  de  dix  ans? 

627.  —  Importance  de  Particle  1304  pour  la  répétition 
de  ce  qui  a  été  payé  sans  être  dû. 

628.  —  Ce  n'est  que  l'action  que  Particle  1304  atteint, 
même  dans  le  cas  de  non-exécution. 

629.  —  Conséquences  quant  à  l'exception. 

630.  —  Origine  de  la  règle  quw  Umporalia  ad  agendum 
perpétua  eunt  ad  excipiendum. 

631.  —  Motifs  du  silence  gardé  par  Particle  1304  sur 
l'exception. 

632.  —  Application  de  la  règle  en  matière  de  dol. 

633.  —  Condition  de  cet  le  application. 

634.  —  L'cKceplion  perpétuelle  n'est  donc  que  la  dé- 
fense à  la  demande. 

635.  —  La  possession  est  le  fait  dominant  du  litige. 

636.  —  Conséquence  dans  le  cas  de  ratification  expresse 
ou  tacite. 

637.  —  L'exception  n'est  admissible  que  lorsqu'elle  tend 
à  conserver  un  état  «le  choses  depuis  longtemps  exis- 
Unt. 

G38.  —  Ce  caractère  dicte  la  solution  des  diiBcultés  que 

la  question  peut  faire  naître.  —  Application. 
639.  -^  Résumé. 

61S.  —  Si  la  prescription ,  comme  moyen 
d'acquérir,  a  pu  paraître  odieuse,  c*esl  incontes- 
lableraenl  lorsque,  invoquée  par  la  mauvaise  foi, 
elle  vient  au  secours  de  la  violence  ou  du  dol. 
Cependant  les  diverses  législations  qui  se  sont 
succédé  n'ont  pas  hésité  à  l'admettre ,  et  cet 
assentiment  commun  que  cette  institution  a  ren- 
contré à  toutes  les  époques  est  un  témoignage 
irrécusable  de  sa  nécessité. 

Celte  nécessité  est  d'ailleurs  attestée  par  les 
considérations  sur  lesquelles  est  fondée  la  pres- 
cription. Les  transactions  entre  citoyens  sont  la 


base  la  plus  usuelle  du  droit  de  propriété. 
Laisser  ces  transactions  éternellement  en  sus- 
pens, c'était  atteindre  la  propriété  elle-même  et 
blesser  au  cœur  toute  société.  En  présence  d'un 
pareil  danger,  on  s'eiplique  facilement  com- 
ment, au  milieu  des  difficultés  soulevées  par 
son  application ,  l'admission  de  la  prescription , 
comme  principe ,  a  été  unanimement  adoptée. 
Le  Code  civil  n'a  donc  fait  qu'accepter  le  legs 
que  lui  avaient  fait  les  précédentes  législations. 
L'article  1504  n'a  introduit  qu'une  seule  modi- 
fication, à  savoir  :  la  détermination  du  délai  de 
dix  ans  pour  la  prescription  des  actions  en  nullité 
comme  pour  celles  en  rescision.  De  cette  ma- 
nière, la  controverse,  qui  avait  si  vivement  jus- 
que-là préoccupé  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
sur  le  caractère  de  l'action,  s'est  trouvée  désor- 
mais complètement  sans  objet. 

614.  —  Avant  d'examiner  le  texte  de  cet 
article ,  il  importe  de  bien  préciser  son  esprit. 
Nous  pourrons  ainsi  déterminer  la  nature  de  la 
prescription  qu'il  consacre,  et  cette  détermina- 
tion nous  servira  à  résoudre  quelques  difficultés 
sur  lesquelles  la  doctrine  n'est  pas  encore  défi- 
nitivement fixée. 

615.  —  Un  des  jurisconsultes  les  plus  émi- 
nents  de  notre  époque,  Troplong,  recherchant 
quels  sont  les  fondements  philosophiques  de  la 
prescription,  arrive  à  celte  conclusion  :  que 
les  droits,  considérés  dans  leur  idéal,  ne  peuvent 
recevoir  du  temps  aucune  modification,  que  ce 
n'est  donc  pas  sur  lui  qu'est  directement  fondée 
la  prescription,  qu'elle  a  sa  base  dans  la  posses- 
sion de  celui  qui  acquiert,  et  dans  une  présomp- 
tion de  renonciation  chez  celui  qui  néglige  sa 
propriété ,  et  que  le  temps  n'y  intervient  que 
comme  mesure  des  éléments  sur  lesquels  elle 
repose. 

616.  —  Cette  conclusion,  en  ce  qui  concerne 
la  déchéance  consacrée  par  l'article  1304,  sera 
d'une  incontestable  justesse,  s'il  est  vrai  que  le 
principe  de  cette  déchéance  réside  dans  l'exécu- 
tion que  l'acte  nul  ou  rescindable  a  reçue.  Cett6 
exécution,  conférant  à  l'un  la  possession  ,  con- 
stitue l'autre  en  négligence  et  finit  par  faire  ad- 
mettre sa  renonciation  si,  pendant  dix  ans,  il  n'a 
pas  revendiqué  contre  un  pareil  état  de  choses. 

Or,  que  tel  soit  le  fondement  de  la  prescription 
autorisée  par  l'article  1504,  c'est  ce  dont  il  n'est 
pas  permis  de  douter.  La  perte  d'un  droit  quel- 
conque, par  le  seul  effet  du  temps,  n'était  pas 
admissible  en  principe,  car  le  temps  n'intervient 
dans  la  prescription  que  comme  mesure  des  élé- 
ments sur  lesquels  elle  repose.  Le  législateur  ne 
pouvait  consacrer  une  injustice  aussi  flagrante. 
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La  consécration  de  la  prescription  suppose  donc 
la  possession  d'une  part,  la  négligence  de  l'autre. 
Cest  le  froissement  dlntérét  qui  en  résulte,  c'est 
le  préjudice  permanent,  éprouvé  par  celui  contre 
qui  on  prescrit ,  qui  proteste  perpétuellement 
contre  son  silence.  Légalement  mis  en  demeure 
de  faire  valoir  ses  droits,  il  consomme  lui-même 
la  spoliation  dont  il  se  prétendrait  victime  si  son 
inaction  s'est  prolongée  jusqu'au  terme  fixé  pour 
la  prescription.  Or  tout  cela  ne  peut  se  réaliser 
que  par  l'exécution  dont  l'acte  nul  ou  rescinda- 
ble a  été  l'objet. 

617.  —  A  défaut  d'exécution,  en  effet,  le 
débiteur  n'éprouve  aucune  atteinte  ni  dans  sa 
fortune,  ni  dans  ses  droits.  Il  ne  peut  être 
accusé  de  négligence,  car  son  intérêt  ne  le 
sollicite  pas  d'agir.  L'existence  de  l'acte  mil 
ou  rescindable  constitue  tout  au  plus  une  me- 
nace dans  l'avenir,  menace  d'autant  plus  vaine 
que  l'inaction  du  créancier  peut  être  con- 
sidérée comme  un  aveu  de  l'invalidité  de  son 
titre,  comme  une  renonciation  à  s'en  prévaloir. 
Apparente  ou  réelle ,  cette  présomption  excuse 
le  silence  gardé  par  le  débiteur,  qui  doit  d'au- 
tant moins  s'adresser  à  la  justice  qu'il  ne  pour- 
rait en  obtenir  que  ce  qu'il  possède  déjà.    , 

La  prescription  atteignant  en  cet  état  le  dé- 
biteur serait  un  fait  injuste,  d'autant  plus  anor- 
mal que  le  créancier  aurait  prescrit  sans  avoir 
possédé.  Or,  de  toutes  les  conditions,  la  posses- 
sion est  la  plus  indispensable  pour  pouvoir  pres- 
crire. Gonséquemment,  nul  ne  peut  prétendre 
avoir  prescrit  une  action ,  ou ,  ce  qui  est  la 
même  chose,  s'en  être  libéré  par  le  laps  de 
temps  dans  lequel  son  exercice  est  circonscrit , 
s'il  n'en  a  possédé  l'objet  pendant  tout  ce  temps. 
L'exécution  de  l'acte  nul  ou  rescindable  pouvant 
seule  donner  cette  possession ,  il  faut  en  con- 
clure que,  dans  l'esprit  de  la  loi ,  pour  que  la 
prescription  de  l'article  1 504  soit  applicable ,  il 
faut  que  l'acte  ait  été  exécuté  pendant  dix  ans. 

Cette  intention  nous  la  rencontrons  dans  le 
texte  d'une  manière  bien  plus  formelle  encore. 
Dans  tous  les  cas  où  l'action  en  nullité  ou  en 
rescision  n^est  pas  limitée  à  un  moindre  temps, 
par  une  loi  particulière,  cbttb  actioii  dure  dix 
ans. 

C'est  donc  l'action  seule  qui  est  déclarée  sus- 
ceptible d'être  atteinte  par  la  prescription.  Or, 
l'action  n'étant  que  le  droit  de  poursuivre  en 
justice  ce  qui  nous  est  dû  ou  ce  qui  nous  ap- 
partient, la  nécessité  de  l'intenter  suppose  que 
celui  à  qui  elle  est  imposée  n'a  pas  ou  n'a  plus 
ce  qu'il  devrait  avoir;  en  d'autres  termes,  que 
la  convention  nulle  ou  rescindable  l'a  privé 


d'une  partie  de  ce  qu'il  avait  à  recevoir  ou  l'a 
dépouillé  d'une  chose  qu'il  avait  toujours  pos- 
sédée et  qu'il  est  en  droit  de  redemander. 

Alors,  mais  alors  seulement,  l'inaction  qu'il 
s'impose  en  présence  d'un  préjudice  flagrant, 
parfaitement  connu,  donne  à  sa  conduite  le 
caractère  d'abandon  qui ,  rapproché  de  la  pos- 
session décennale  de  son  adversaire,  détermine 
et  doit  déterminer  la  prescription. 

618.  —  Le  texte  de  la  loi  est  donc  parfaite- 
ment d'accord  avec  son  esprit.  La  première  con- 
dition ,  essentielle  à  l'application  de  l'article 
1 504,  est  que  l'acte  nul  ou  rescindable  ait  reçu 
son  exécution  ;  que  cette  exécution  ait  duré  dix 
ans  sans  réclamation.  C'est  l'action  résultant  de 
cette  exécution  qui  se  prescrit  par  le  laps  de  dix 
ans.  Ce  qui  le  prouve  encore  mieux ,  c'est  la 
perpétuité  de  l'exception  dont  nous  aurons  à 
nous  occuper. 

La  prescription  de  l'article  1504  n'est  donc 
qu'un  mode  de  ratification  tacite.  Seulement , 
l'cfTet  que  produit  dans  celle-ci  le  fait  postérieur 
d'exécution  est  ici  la  conséquence  du  silence 
obstiné  du  débiteur.  Ce  caractère  de  la  pres- 
cription explique  les  conditions  que  la  loi  a 
tracées  dans  le  point  de  départ  du  délai  qui  la 
constitue. 

619.  —  L'exécution  décennale  n'est  utile- 
ment invoquée  que  lorsqu'elle  émane  d'une  per- 
sonne capable,  d'un  consententement  éclaire 
sur  le  vice  de  la  convention  :  Contra  non  valen- 
temagere  non  curritprœscriptio.  Or,  la  loi  consi- 
dère comme  suffisamment  empêché  d'agir,  non- 
seulement  celui  qui  est  incapable  de  contracter, 
mais  encore  celui  qui  ignore  l'existence  du  droit 
que  la  prescription  doit  lui  ravir.  C'est  ce  qui 
résulte  explicitement  de  l'article  1504. 

tt  Le  délai  de  dix  ans  ne  court,  pour  les  actes 
faits  par  un  interdit,  que  du  jour  de  la  levée  de 
l'interdiction  ;  pour  les  actes  faits  par  un  mi- 
neur, que  du  jour  de  la  majorité;  pour  ceux 
faits  par  la  femme  mariée  non  autorisée ,  que 
du  jour  de  la  dissolution  du  mariage  ;  dans  le 
cas  de  violence,  que  du  jour  où  elle  a  cessé; 
dans  les  cas  d'erreur  ou  de  dol ,  que  du  jour  où 
ils  ont  été  découverts.  » 

On  le  voit ,  la  loi  présume  dans  la  prescrip- 
tion l'effet  que  la  ratiûcation  produit,  à  savoir  : 
la  renonciation  à  se  pourvoir  contre  le  vice  de 
l'acte.  Il  fallait  donc  que  dans  l'une  comme 
dans  l'autre ,  le  débiteur  put  valablement  alié- 
ner. 

690.  —  Or,  cette  faculté  n'a  jamais  appar- 
tenu au  mineur,  à  l'interdit,  à  la  femme  ma- 
riée ;  elle  ne  saurait  être  exercée  par  celui  qui 
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ignore  la  n<itarc  vicieuse  de  rengagement  qu'il 
a  souscrit.  Cette  ignorance  du  Wce  est  présumée 
la  cause  unique  de  l'exécution,  laquelle,  se 
trouvant  entachée  d'erreur,  ne  saurait  créer 
aucun  lien  obligatoire.  G*cst  ce  qui  se  réalise 
pour  la  ratification  ;  c'est  aussi  ce  que  la  loi 
admet  pour  la  prescription. 

Des  lors,  le  moment  de  la  découverte  du  dol 
sera  d'une  importance  décisive  dans  les  procès 
où  s'agite  la  question  de  prescription.  L'action, 
en  effet,  se  trouvera  éteinte  ou  non,  suivant  la 
détermination  que  recevra  ce  point  de  départ 
de  la  prescription.  A  la  charge  de  qui  doit-on 
imposer  le  fardeau  de  la  preuve  ? 

6*1.  —  11  semblerait  résulter  de  l'article 
1304  que  c'est  à  celui  qui  excipe  de  la  prescrip- 
tion qu*incombe  ce  devoir.  Il  n'y  a  prescription 
que  si  l'exécution  s'est  réalisée  dans  les  condi- 
tions voulues  par  la  loi.  Celui-là  donc  qui  in- 
voque cette  exécution  devrait  en  justifier  le  ca- 
ractère, pour  pouvoir  utilement  s'en  prévaloir. 

Mais  les  considérations  que  nous  avons  invo- 
quées pour  la  solution  de  cette  question ,  à 
l'endroit  de  la  ratification,  doivent  recevoir, 
dans  cette  circonstance ,  une  entière  application 
et  conduire  à  une  conséquence  identique.  L'exé- 
cution n'est  jamais  présumée  le  résultat  de  l'er- 
reur. C'est  la  présomption  contraire  qui  est 
seule  admissible.  La  partie  qui  l'invoque  n'a 
donc  à  prouver  que  son  existence  et  sa  durée. 

Cette  preuve  fournie ,  la  prescription  est  ac- 
quise ,  à  moins  que  le  débiteur  n'allègue  et  ne 
prouve  que  le  point  de  départ  assigné  n'est  pas 
celui  qui  doit  êlre  adopté;  en  d'autres  termes , 
que  la  découverte  du  dol  ne  remonte  pas  et 
dix  ans.  Cette  allégation  le  constitue  demandeur 
en  exception.  La  preuve  est  donc  à  sa  charge,  et 
cela  par  les  motifs  que  nous  avons  déjà  rappelés, 
à  savoir  :  qu'elle  ne  peut  résulter  que  de  faits 
qui  lui  sont  personnels,  que  ces  faitj  constituent 
une  exception  établie  par  son  utilité,  qu'ils  ten- 
dent à  enlever  au  créancier  le  bénéfice  de  la 
prescription  ^ 

639.  —  Mais  il  n'en  est  pas  de  cette  preuve 
comme  de  celle  de  l'hypothèse  prévue  par  l'ar- 
ticle 448  du  Code  de  procédure  civile ,  elle  ne 
doit  pas  être  nécessairement  une  preuve  écrite. 
*  C*est  par  les  documents  du  procès,  par  les  ren- 
seignements fournis  par  les  témoins ,  c'est  enfin 
par  les  présomptions  qu'elle  peut  être  acquise. 

696.  —  Les  principes  généraux  du  droit  sur 
l'interruption  de  la  prescription  reçoivent  une 


<  Cass.,  23  juin  1825;  Grenoble,  !«'  mais  1827;  D.  P., 
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application  incontestée  à  celle  édictée  par  l'arti- 
cle 1304.  Tout  acte  constitutif  d'une  interrup- 
tion, soit  naturelle,  soit  civile,  produirait  donc, 
dans  les  conditions  exigées  par  la  loi ,  tous  les 
cATtits  dont  il  est  susceptible. 

■  6941.  —  Qu*en  est-il  des  causes  qui  suspen- 
dent la  prescription?  Le  délai  de  dix  ans,  qui 
aurait  commencé  de  courir  contre  un  majeur, 
serait-il  suspendu  par  la  minorité  ou  Tinlerdic- 
lion  de  son  héritier? 

L'affirmative  n'était  pas  douteuse  en  droit 
romain.  1^  mineur,  comme  l'enseigne  Ulpien  , 
était  considéré  comme  lésé,  en  cela  même  qu'il 
n'avait  pas  formé  en  temps  utile  l'action  que  son 
auteur  lui  avait  transmise  :  Hoc  enim  ipso  de- 
ceptus  videtuTy  quod  cum  posset  reatitui  intra 
tempus  statutum  ex  persona  defUncHf  hoc  non 
fecii  2.  On  lui  accordait  donc,  pour  intenter  l'ac- 
tion après  la  majorité ,  le  mèlne  temps  qui  res- 
tait au  défunt  au  moment  de  sa  mort  :  Tetnpus 
quod  habuU  ta  eut  hceres  extitit,  La  prescription 
restait  donc  suspendue  depuis  le  décès  du  ma- 
jeur jusqu'à  la  majorité  de  son  héritier.  Ce  temps 
d'arrêt  n'était  que  la  conséquence  de  la  règle 
contra  non  valeniem  ayere  non  currit  prœscrip' 
tio. 

Le  fondement  de  cette  doctrine,  consacrée  par 
notre  droit,  a  été  admis  par  le  Code  civil.  L'ar- 
ticle 2252,  à  la  section  des  Causes  qui  inter- 
rompent la  prescription  y  dispose  que  la  pres- 
cription ne  court  pas  contre  les  mineurs  et  les 
interdits.  Conséquemmenl  notre  question  serait 
toute  tranchée,  si  l'on  déclarait  cette  disposition 
applicable  à  la  prescription  de  l'article  1304. 

C'est  cette  applicabilité  que  nie  Toullier.  «  Le 
u  Code ,  dit  cet  éminent  jurisconsulte,  a  obéi, 
u  quant  à  ce,  à  d'autres  principes  que  le  droit 
«  romain,  afin  de  ne  pas  prolonger  l'incertitude 
Il  des  transactions.  Ce  n'est  qu'à  l'égard  des 
u  actes  faits  par  les  mineurs  et  les  interdits ,  et 
u  non  à  l'égard  des  actes  faits  par  ceux  auxquels 
«  ils  succèdent,  que  l'article  1304  ordonne  que 
u  le  teinps  ne  courra  que  du  jour  de  la  majorité 
u  ou  de  la  levée  de  l'interdiction.  De  plus ,  i'ar- 
u  ticle  1676  porte  expressément  que  le  délai 
u  donné  pour  la  rescision  de  la  vente  pour  Ic- 
«  sion  des  sept  douzièmes  court  contre  les  ab- 
tt  sents ,  les  interdits  et  les  mineurs  venant  du 
u  chef  d'un  majeur  '. 

Nous  pourrions  dire  de  Toullier  ce  que  lui- 
même  disait  tout  à  l'heure  de  Merlin  :  il  ne 
s'est  pas  exprimé  avec  son  exactitude  ordinaire. 
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Il  est,  en  cfTel ,  facile  de  reconnaître  que  des 
deux  arguments  qu'il  invoque,  le  premier  est 
insigniGant,  le  second  se  rétorque  conlre  son 
opinion  d'une  manière  Ticlorieuse. 

L'article  1304  n'avait  qu'un  objet  spécial  :  le 
sort  de  l'acte  nul  pour  avoir  été  souscrit  en  mi- 
norité, en  état  d'interdiction,  ou  rescindable 
pour  cause  d'erreur  ou  de  dol.  Dans  chacun  de 
ces  cas ,  il  détermine  le  point  de  départ  de  la 
prescription  de  Taction  qui  en  résulte. 

Mais  l'article  1304  ne  s'explique  ni  sur  le  cas 
où  les  personnes,  à  qui  appartient  l'action,  meu- 
rent sans  l'avoir  exercée  et  avant  que  le  délai , 
dans  lequel  l'exercice  en  est  circonscrit,  ait  com- 
mencé de  courir,  ni  sur  le  cas  où  elles  meurent 
pendant  le  cours  de  ce  délai,  ni  sur  le  cas  où  ce 
sont  des  mineurs  qui  leur  succèdent.  Que  con- 
clure de  ce  silence,  sinon  que,  s'en  référant  aux 
principes  généraux  en  matière  de  prescription, 
le  législateur  a  laissé  sous  leur  empire  la  solution 
que  chacun  d'eux  doit  recevoir. 

Ainsi,  dit  Merlin,  le  législateur  est  censé  dire 
que ,  dans  le  premier  cas ,  l'héritier  entre  dans 
tous  les  droits  du  défunt,  et  que  par  suite  il 
jouit,  pour  intenter  l'action  en  nullité  ou  en  res- 
cision, de  tout  le  délai  qui  était  encore  entier  à 
la  mort  de  celui-ci;  il  est  censé  dire,  par  la 
même  raison,  que,  dans  le  second  cas,  l'héritier 
a  pour  intenter  l'action  tout  le  temps  qui  restait 
encore  au  défunt  ;  il  faut  donc  bien  aussi  qu'il 
soit  censé  dire  que ,  dans  le  troisième  cas ,  le 
temps  qui  restait  au  défunt  ne  commencera  à 
courir  conlre  l'héritier  que  du  jour  où  celui-ci 
aura  atteint  sa  majorité  >. 

Cela  est  d'autant  plus  évident,  qu'on  ne  pour- 
rait décider  le  contraire  sans  violer  formellement 
la  disposition  de  l'article  225i2.  Sans  doute  la 
règle  qu'elle  renferme  est  susceptible*  de  quel- 
ques exceptions ,  mais  à  condition  que  ces  ex- 
ceptions soient  textuellement  établies  par  une 
disposition  expresse  ;  c'est  ainsi  que  l'exige  l'ar- 
ticle SS52  lui-même. 

Or  cette  exception ,  dans  le  cas  de  l'article 
1676,  n'est  qu'une  conséquence  du  principe 
posé  par  l'article  S252.  f^a  prescription  de  l'ac- 
tion biennale  court  contre  le  mineur  et  l'interdit 
parce  que  l'article  1676 ,  conformément  à  ce 
principe ,  le  décide  formellement.  Touiller  ne 
pourrait  donc  invoquer  l'analogie  qui  le  déter- 
mine que  si  Tarticle  1304  s'expliquait  comme 
l'article  1676.  Nous  avons  donc  raison  de  dire 
que,  loin  d'être  favorable  à  son  système,  cet  ar- 
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ticle  le  repousse  ;  il  est  évident  en  effet  que  si 
l'article  1676  ne  s'en  était  pas  formellement  ex- 
pliqué ,  la  prescription  biennale  de  l'action  en 
rescision  eût  été  suspendue  par  la  minorité  et 
l'interdiction.  Donc  l'article  1304  gardant  le  si- 
lence, il  est  impossible  de  ne  pas  admettre,  dans 
l'hypothèse  qu'il  prévoit,  ce  qu'on  aurait  admis 
dans  le  cas  de  l'article  1676 ,  si ,  à  son  tour, 
celui-ci  s'était  tu. 

Mais,  dit  Toullier,  il  y  a  non-seulement  iden- 
tité de  raison,  mais  une  raison  de  plus  pour  ap- 
pliquer la  disposition  de  l'article  1676  aux  au- 
tres actions  en  rescision  dont  la  durée  est  de  dix 
ans.  Les  considérations  qui  précèdent  repous- 
sent suliisamment  cette  observation,  que  les 
principes  d'ailleurs  condamnent.  Lorsqu'il  s'agit 
d'une  exception  pour  laquelle  la  loi  exige  un 
texte  formel,  l'existence  de  ce  texte,  pour  un  cas 
déterminé ,  ne  saurait  autoriser  son  application 
à  un  autre  cas  non  spécîOé.  Ce  qui  en  résulterait 
plutôt ,  c'est  que  ce  dernier  a  été  formellement 
exclu  :  Qui  dicit  de  uno^  de  aUero  negai.  Il 
suffit  donc  que  l'article  1676  soit  une  exception 
au  principe  général  pour  qu'il  faille  le  restrein- 
dre au  cas  spécial  qu'il  prévoit,  soit  en  vertu  du 
principe  que  nous  venons  de  rappeler,  soit  parce 
que  les  exceptions  étant  de  droit  étroit ,  on  ne 
peut  les  étendre  d'un  cas  à  l'autre  sons  pré- 
texte d'analogie ,  de  parité  ou  de  supériorité  de 
raison. 

Nous  ne  croyons  donc  pas  qiie  l'opinion  de 
Touiller  puisse  être  suivie.  L'avis  contraire  est 
seul  conforme  aux  véritables  principes ,  c'est  ce 
qu'attestent  la  doctrine  et  la  jurisprudence  2. 
On  doit  donc  décider  que  dans  le  cas  de  l'arti- 
cle 1304,  comme  dans  la  prescription  en  géné- 
ral, le  délai  est  suspendu  par  la  minorité  et  par 
l'interdiction  de  l'héritier  du  majeur,  contre  le- 
quel il  a  commencé  de  courir. 

635.  —  Nous  avons  vu  plus  haut  que  le  dol 
engendre,  outre  et  indépendamment  de  l'action 
en  rescision ,  l'action  en  dommages-intérêts ,  et 
que  le  plaignant  est  en  droit  d'exercer  celle-ci ,  * 
soit  qu'il  ne  veuille  ou  qu'il  ne  puisse  intenter 
l'autre.  Cette  action,  comme  celle  en  rescision, 
est-elle  atteinte  par  la  prescription  de  dix  ans? 

La  négative  est  enseignée  par  Chardon  en  ces 
termes  :  «  Si  l'action  ne  tendait  qu'aux  dom- 
(c  mages-intérêts  résultant  du  dol,  elle  pourrait 
«  être  utilement  exercée  après  les  dix  ans  de  la 
<(  découverte.  La  règle  générale  pour  les  pres- 
se criptions  est  celle  que  contient  l'article  2262 

Restilution,  sect.  ir«,  n*  15;  Solon,  d»  NuUilé$,  t.  il, 
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u  du  G)de  civil ,  qni  fixe  à  trente  ans  la  durée 
u  de  toutes  les  actions  réelles  ou  personnelles* 
u  Toutes  les  prescriptions  acquises  par  un  laps 
<:  de  temps  moins  considérable  ne  9ont  que  des 
u  exceptions  à  cette  règle,  et,  comme  toutes  les 
a  exceptions,  elles  doivent  être  restreintes  aux 
K  cas  pour  lesquels  elles  sont  établies.  Or  Tarti- 
ne de  1304  n'établit  la  prescription  de  dix  ans 
«  qu*à  regard  de  Taction  en  nullité  ^  » 

Parfaileroent  d'accord  avec  Chardon  sur  le 
principe,  nous  ne  pouvons  en  contester  la  con- 
séquence. Mais  ce  que  nous  ne  pouvons  admet- 
tre ,  c'est  l'application  qu'il  en  fait  à  l'article 
1304,  lequel  nous  paraît  établir  formellement 
une  exception  à  l'article  S262. 

Il  est  vrai  que  cet  article  ne  parle  nommément 
que  de  l'action  en  nullité  ou  rescision,  mais  l'ex- 
tinction ne  porte  pas  seulement  sur  l'action  ;  ce 
que  la  prescription  atteint,  c'est  principalement 
sa  cause  :  or  si  l'action  en  dommages-intérêts 
n'a  pas  d'autre  cause  que  celle  de  l'action  en 
rescision,  et  si,  pour  ce  qui  concerne  cette  der* 
nière ,  cette  cause  est  désormais  éteinte ,  com- 
ment la  première  pourrait -elle  survivre  à  son 
principe  générateur? 

L'identité  de  la  cause ,  dans  l'action  en  resci- 
sion et  dans  celle  en  dommages-intérêts,  ne  sau- 
rait être  contestée.  Le  dol  seul  qui  motive  l'une 
motive  l'autre.  Mais  si  l'acte  ne  peut  même  plus 
être  querellé  sous  ce  rapport,  il  est  évident  qu'on 
n'aurait  aucun  fondement  dans  la  demande  en 
dommages -intérêts,  et  que  cette  demande  ne 
pourrait  être  justifiée. 

Cest  ce  qui  se  réalise  chaque  jour  pour  la 
rescision,  pour  vices  rédhibitoires.  L'existence 
de  l'un  de  ces  vices  engendre  deux  actions  : 
l'une  en  rescision,  l'autre  en  quanti  minoris, 
c'est-à-dire  en  dommages -intérêts.  Celui  qui 
ayant  intenté  l'une  a  succombé  serait-il  recevable 
à  intenter  plus  tard  la  seconde?  Évidemment  non, 
car  en  donnant  congé  sur  la  première ,  le  juge- 
ment a  légalement  prononcé  sur  toutes  les  deux. 

Cette  doctrine ,  que  nous  avons  dit  être  celle 
du  judicieux  Pothier  ^,  a  conduit  à  cette  con- 
séquence rationnelle,  que  celui  qui  a  laissé  ex- 
pirer les  délais  de  la  rédhibition ,  ne  peut  plus 
recourir  à  l'actionen  dommages-intérêts  :  c'est 
ce  que  la  cour  d'appel  d'Aix,  notamment,  a  jugé 
dans  l'affaire  Agard  contre  Gilles ,  sur  le  motif 
entre  autres  que  le  recours  en  /iommages-jnté- 
rets ,  après  la  déchéance  de  l'action  en  nullité 
ou  rescision  de  la  vente,  accuserait  l'inutilité  de 
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cette  déchéance  en  la  remplaçant  avantageuse- 
ment par  l'action  en  dommages-intérêts  '. 

Le  même  effet  se  produirait  exactement  dans 
le  cas  de  l'article  1304,  si  l'opinion  de  Chardon 
pouvait  être  admise.  Quel  serait  le  bénéfice  de 
la  prescription ,  si  son  accomplissement  laisse 
subsister  :  d'une  part ,  le  droit  d'obtenir  une 
réparation  intégrale  ;  de  l'autre ,  l'obligation  de 
faire  disparaître  tout  préjudice  occasionné  par  le 
dol?  Qu'aurait  donc  gagné  celui  qui  a  prescrit  ? 
Quelle  serait  la  peine  de  la  négligence  de  celui 
qui  a  laissé  prescrire?  Le  maintien  de  l'acte  ! 
Mais  ce  maintien  n'a  plus  de  prix  réel ,  lorsque 
l'inégalité  qu'il  crée  doit  être  rachetée  à  prix 
d'argent. 

Le  système  de  Chardon  enlève  donc  toute 
sanction  réelle  à  l'article  1304.  L'action  en  dom- 
mages-intérêts ne  pourrait  survivre  à  l'action  en 
rescision  sans  briser  toute  l'économie  de  cette 
disposition  législative,  sans  méconnaître  ouver- 
tement l'esprit  qui  l'a  dictée. 

Nous  venons  de  le  dire,  la  prescription  n'est, 
à  vrai  dire ,  qu'un  mode  de  ratification  tacite , 
car  elle  ne  résulte  que  d'une  exécution  donnée 
en  pleine  connaissance  du  vice  dont  l'obligation 
est  entachée.  Dii  ans  entiers  de  cette  exécution 
font  consacrer  qu'il  a  été  dans  l'intention  des 
parties  de  purger  ce  vice ,  lequel  se  trouve  dès 
lors  complètement  efiiacé.  Or,  comment  conci- 
lier cette  conséquence  avec  le  système  de  Char- 
don ?  L'action  en  dommages-intérêts  survivrait- 
elle  à  la  ratification  expresse  ou  tacite?  Évi- 
demment non.  Mais  alors  coipment  pourrait-elle 
survivre  à  la  ratification  légale  résultant  de  l'exé- 
cution décennale?  L'obstacle  que  nous  rencon- 
trons dans  le  premier  cas,  à  savoir  :  l'extinction 
du  principe  générateur  de  l'action,  se  rencontre 
d'une  manière  non  moins  énergique,  non  moins 
péremptoire.  11  y  a  dès  lors  une  invincible  im- 
possibilité à  décider  pour  l'un  le  contraire  de  ce 
qu'on  déciderait  pour  l'autre. 

En  résumé,  si  le  dol  crée  deux  actions,  ces 
deux  actions ,  différentes  quant  aux  résultats , 
n'ont  qu'une  seule  cause.  La  prescription  effa- 
çant le  dol ,  empêchant  qu'on  puisse  plus  tard 
en  alléguer  l'existence ,  atteint  également  tous 
les  droits  que  celui-ci  est  dans  le  cas  de  créer. 
Permettre  de  demander  des  dommages-intérêts 
lorsqu'on  s'est  rendu  non  recevable  à  poursuivre 
la  rescision  de  l'acte,  c'est  véritablement  abuser 
de  la  différence  des  mots  et  reconnaître  un  effet 
qui  n'a  pas  de  cause. 
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636.  —  Nous  ne  poaYons  donc  partager 
]*opinion  de  Chardon,  paâ  plus  en  ce  point  que 
lorsqu'il  enseigne  qu'après  trente  ans,  lors  même 
que  le  dol  n'aurait  été  découvert  que  récem- 
ment ,  toute  action  serait  prescrite.  On  ne  sau- 
rait se  placer  plus  formellement  en  contradiction 
avec  le  texte  de  la  loi,  qui  ne  fait  courir  le  délai 
de  dix  ans  que  du  jour  de  cette  découverte.  Cette 
découverte  est  donc  un  des  éléments  constitutifs 
de  la  prescription ,  elle  en  forme  Tunique  point 
de  départ,  à  quelque  époque  qu'elle  se  réalise. 
Conséquemment ,  dire  que  Texécution  qui  a 
précédé  celte  découverte  pourra  concourir  dans 
une  proportion  quelconque  à  l'acquisition  de  la 
prescription  ou  la  déterminer,  c'est  se  placer  en 
révolte  ouverte  contre  la  volonté  expresse  du 
législateur,  c'est  consacrer  une  injustice  en  dé- 
pouillant celui  qui  n'a  jamais  pu  agir  parce  qu'il 
a  toujours  ignoré  qu'il  eût  un  droit  à  exercer  ; 
c'est  enfin  méconnaître  cette  maxime  si  équita- 
ble :  Contra  non  vaUntem  agere  non  curril 
prœscriptio, 

La  prescription  ne  peut  se  justifier  que  par 
l'inconcevable  négligence  apportée  à  la  réclama- 
lion  d'un  droit  qu'on  sait  vous  appartenir,  qu'on 
est  en  état  de  revendiquer.  C'est  ce  que  consacre 
l'article  1304,  en  n'ouvrant  le  délai  de  la  pres- 
cription qu'au  moment  de  la  découverte  du  dol. 
Assigner  un  temps  quelconque  à  cette  décou- 
verte était  une  chose  impossible.  C'est  donc 
ajouter  à  la  loi  que  de  la  circonscrire  même  dans 
le  délai  de  trente  ans. 

6ïî.  —  La  déchéance  prononcée  par  Tarti- 
cle  1304  est  absolue;  il  est  bon  de  ne  pas  le 
perdre  de  vue ,  en  présence  des  principes  con- 
cernant la  répétition  de  l'indu.  On  sait  qu'aux 
termes  de  l'article  12ô5,  ce  qui  a  été  payé  sans 
être  dû  est  sujet  à  répétition  ;  on  sait  aussi  que 
l'action  en  répélition  dure  trente  ans.  Or,  celui 
qui  a  soldé  une  obligation  pourrait  prétendre 
avoir  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas,  et  conséquem- 
ment vouloir  se  placer  sous  le  patronage  de  la 
prescription  trentenaire. 

11  est  certain  que  le  dol  n'oblige  ni  naturelle- 
ment ni  civilement.  Celui  qui  a  payé  une  dette 
qui  en  est  viciée  a  donc  réellement  payé  ce  qu'il 
ne  devait  pas.  Hais  si  on  pouvait ,  en  pareille 
matière,  invoquer  les  principes  de  la  répétition, 
on  arriverait  à  celte  singulière  antinomie  qu'un 
droit,  éteint  en  vertu  de  l'article  1304,  survi- 
vrait pendant  vingt  ans  encore  à  cette  extinc- 
tion. Cet  article  ne  serait  donc  plus  qu'une  me- 
nace inutile  et  vaine. 

Un  pareil  résultat  est  la  condamnation  la  plus 
énergique  du  système  qui  le  verrait  se  produire. 


Nous  pouvons  donc,  par  l'effet  seul ,  juger  que 
le  législateur  n'a  pu  admettre  la  cause.  C'est  au 
reste  à  quoi  aboutit  l'appréciation  des  véritables 
principes  en  matière  de  répétition  de  la  chose 
non  due. 

11  n'y  a  payement  non  dû  que  lorsque  la  dette 
n'existait  pas  ou  n'existait  plus  au  moment  où 
elle  a  été  payée  ;  et  que  cette  circonstance,  igno- 
rée au  moins  par  le  débiteur,  a  seule  déterminé 
le  payement.  L'erreur  sur  la  qualité  respective 
de  créancier  et  de  débiteur  est  tellement  essen- 
tielle que  celui  qui  paye ,  sachant  qu'il  ne  doit 
pas,  se  rend  non  recevable  à  répéter:  Sed  si 
sciens  se  non  debere,  indebitum  solvit,  cessât  re- 
petitio.,.  Enim  vero  indebitum  solutum  sciens, 
non  recte  repetit  * . 

Cette  doctrine  n'est  que  la  conséquence  de 
cette  idée  fort  juste  :  qu'on  ne  paye  pas  unique- 
ment pour  se  procurer  le  plaisir  de  redemander 
judiciairement  ce  qu'on  n'était  pas  obligé  de 
payer.  Conséquemment,  celui  qui  paye  sciem- 
ment une  dette  qu'on  lui  réclame,  qui  ne  peut 
en  conséquence  exciper  d'une  erreur  quelcon- 
que ,  prouve  suffisamment  que  cette  dette  con- 
stituait au  moins  pour  lui  une  obligation  natu- 
relle ,  et  ce  motif  suffit  pour  rendre  l'action  en 
répétition  non  recevable. 

Ainsi  l'exercice  de  la  répétition  suppose  le 
payement  par  erreur  d'une  dette  qui  n'existail 
pas ,  soit  que  lé  prétendu  débiteur  ne  se  fût  ja- 
mais engagé ,  soit  que  la  dette  existant  dans  le 
principe  eût  déjà  été  payée  par  lui ,  soit  enfin 
qu'il  ne  fût  pas  le  débiteur  véritable. 

Or,  celui  qui  paye  une  dette,  en  vertu  d'un 
engagement  qu'il  a  souscrit,  ne  se  place  dans 
aucune  de  ces  hypothèses.  Que  la  dette  ait  été 
acceptée  par  le  résultat  de  la  violence ,  de  l'er- 
reur ou  du  liol ,  qu'elle  soit  sans  cause  ou  sur 
une  cause  fausse  ou  illicite,  elle  n'en  existe  pas 
moins ,  elle  n'en  est  pas  moins  le  fait  du  débi- 
teur, qui  demeure  obligé  tant  qu'il  n'a  pas  fait 
prononcer  en  justice  la  nullité  de  son  engage- 
ment. Un  consentement  extorqué ,  dit  Pothier, 
n'en  est  pas  moins  oblig^oire  tant  que  le  lien 
n'en  a  pas  été  régulièrement  rompu.  Donc  l'exé- 
cution de  l'obligation,  le  payement  qu'elle  a  dé- 
terminé, n'est  qu'une  conséquence  naturelle  de 
l'existence  de  l'obligation  elle-même.  Donc  la 
dette  payée  était  due  aux  yeux  de  la  loi  posi- 
tive. 

Comment  donc  pourrait-elle  être  répétée  lors- 
que le  débiteur,  pouvant  la  faire  annuler,  l'a  au 
contraire  acceptée  et  payée.  Car  y  faut  néces- 

1  L.  I,  Dig.,  et  L.  9,  Cod.,  de  eondicL  indehiii. 
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sairement  admettre  que  le  payement  a  été  réa- 
lisé en  pleine  connaissance  du  TÎce  de  l'obliga- 
tion'. En  effet ,  si  le  dol  n'était  pas  décourert 
lors  da  payement,  il  est  inutile  de  recourir  aux 
principes  de  la  répétition.  L'action  en  nullité 
est  ouverte  du  moment  où  le  dol  apparaît ,  et 
cette  action  suffît  pour  déterminer  la  restitution 
de  ce  qui  a  été  payé. 

Que  si  le  payement  a  été  fait  avant  la  décou- 
verte du  vice  et  que,  celle-ci  se  réalisant,  le  dé- 
biteur ait  gardé  le  silence  pendant  dix  ans ,  ce 
silence  équivaut  à  ratiâcalion.  L'acte  ainsi  con- 
firmé est  désormais  inattaquable.  Or ,  la  dette 
existant  dès  lors  légalement,  le  payement  qui  l'a 
éteinte  ne  saurait  devenir  Tobjet  d'une  action  en 
répétition. 

Ainsi  tant  que  l'action  en  nullité  n'est  pas 
prescrite,  elle  sauvegarde  suffisamment  les  inté- 
rêts du  débiteur,  elle  est  pour  lui  à  l'instar  de  la 
répétition,  puisqu*elle  amène  le  remboursement 
de  ce  qu'il  a  injustement  payé.  Après  l'extinction 
de  celte  action ,  il  existe  réellement  une  dette 
obligatoire  puisant  ce  caractère  dans  la  ratifica- 
tion dont  elle  a  été  l'objet,  soit  expressément,  soit 
tacitement,  soit  par  l'effet  de  ht  prescription.  Il 
ne  peut  donc  y  avoir  lieu  à  répétition ,  par 
la  meilleure  de  toutes  les  raisons,  à  savoir: 
parce  que  le  payement  s'applique  à  une  dette 
due. 

Les  considérations  qui  précèdent  nous  parais- 
sent de  nature  à  aplanir  les  difficultés  que  pour- 
rait faire  naître  la  distinction  entre  le  cas  où  l'on 
pourrait  être  appelé  à  exercer  soit  l'action  eii 
rescision,  soit  l'action  en  répétition.  Le  paye- 
ment a-t-il  été  la  conséquence  de  Terreur  sur 
l'existence  actuelle  de  la  dette ,  sur  la  qualité 
respective  de  créancier  et  de  débiteur?  C'est  l'ac- 
tion en  répétition  qui  est  ouverte.  Toutes  les 
fois,  au  contraire,  que  l'erreur  a  porté  sur  les 
caractères  ex  ter  leurs  ou  essentiels  de  Tobligation, 
sur  sa  validité,  l'action  est  déterminée  par  l'objet 
qu'elle  se  propose.  Or,  dans  cette  hypothèse,  la 
restitution  ne  sera  que  la  conséquence  de  la 
constatation  du  vice  de  Tobligalion ,  de  la  nul- 
lité qui  en  résulte.  C'est  donc  cette  nullité 
qu'on  doit  établir  a  priori  y  et  dès  lors  l'action 
rentre  nécessairement  sous  l'application  de  Tar- 
ticle  1301. 

698.  —  Nous  avons  raisonné  jusqu'ici  dans 
l'hypothèse  de  l'action  intentée  après  l'exécution 
de  l'acte,  et  nous  avons  dit  que  la  prescription 
n*était  elle-même  que  la  conséquence  de  cette 
exécution.  11  est  cependant  certain  que ,  même 
dans  le  cas  où  l'acte  n*a  pas  été  exécuté,  Taclion 
du  débiteur  se  prescrirait  par  dix  ans,  en  ce 


sens  qu'après  ce  délai  Q  ne  pourrait  plus  direc- 
tement faire  prononcer  la  rescision  de  l'obliga- 
tion. 

639.  —  Mais  loin  d'affaiblir  notre  système, 
ce  point  de  vue  vient  lui  donner  une  éclatante 
confirmation.  En  effet,  le  créancier,  dans  cette 
hypothèse,  ne  gagne  à  la  prescription  que  d'être 
affranchi  de  la  nécessité  de  se  défendre  en  jus- 
tice contre  la  demande  en  rescision  ;  ses  droits , 
quant  à  la  chose  ayant  fait  l'objet  de  Tobligalion, 
demeurent  ce  qu'ils  ont  été  jusque-là,  une  menace 
d'autant  plus  vaine  que,  le  jour  où  il  voudra  les 
réaliser,  le  débiteur  aura  la  faculté  de  faire  pro- 
noncer par  voie  d'exception  la  rescison  qu'il  ne 
peut  requérir  par  voie  d'action.  Ici ,  en  effet  > 
s'applique  la  maxime  :  Çuœ  temporalia  sunt  ad 
agendum,  sunt  perpétua  ad  excipiendum. 

6S0.  —  Il  n'est  peut-être  pas  de  règle  qui 
soit  plus  souvent  invoquée  au  palais  que  celle 
que  nous  rappelons,  i(  s'en  faut  pourtant  qu'elle 
le  soit  toujours  à  propos.  Celte  circonstance ,  et 
l'importance  d'ailleurs  qu'elle  a  pour  les  droits 
qu'elle  est  dans  le  cas  de  protéger,  nous  font  un 
devoir  d'en  rechercher  le  sens,  d'en  préciser  Té- 
tendue.  Nous  déterminerons  ainsi  les  cas  dans 
lesquels  elle  doit  être  appliquée. 

Que  cette  règle  puise  son  origine  dans  certains 
textes  du  droit  romain,  c'est  ce  dont  il  est  per- 
mis de  douter.  A  notre  avis ,  Merlin  ^  prouve  le 
contraire  avec  autant  de  supériorité  de  raison 
que  de  clarté. 

Ce  qui  est  certain ,  c'est  qu'elle  avait  été  con- 
sacrée en  principe  par  noire  ancien  droit.  Mais, 
d'accord  sur  ce  principe,  les  docteurs  étaient  loin 
de  s'entendre  sur  son  application.  Quelques-uns 
mêmes  allaient  jusqu'à  l'exclure,  lorsque  ce  qui 
faisait  l'objet  de  l'exception  avait  pu  être  pro- 
posé par  voie  d'action. 

Cette  doctrine ,  comme  l'observe  Merlin ,  dé- 
naturait complètement  le  principe.  La  faculté 
d'agir  perpétuellement  par  exception,  lorsque 
l'action  n'est  que  temporaire,  implique  forcément 
le  concours  de  l'action  et  de  l'exception.  Prohi- 
ber celle-ci,  lorsque  l'autre  n'avait  pas  été  exer- 
cée ,  c'était  donc  refuser  d'appliquer  la  règle  au 
cas  pour  lequel  elle  a  été  précisément  faite  et 
qu'elle  paraissait  devoir  exclusivement  régir. 

C'est  cependant  cette  erreur  grave  que  les  ré- 
dacteurs de  l'ordonnance  de  1 539  avaient  consa- 
crée, en  inscrivant  dans  l'article  1 34  :  qu'après 
l'âge  de  trente^cinq  ans  parfaits  et  accomplis  ne 
se  pourrait,  pour  le  regard  du  prvoilége  ou  fa^ 
veur  de  minoritéy  plus  déduire  ou  poursuivre  la 
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cassation  des  contrats,  br  obuardaiit  ou  en  nt- 

FBlfDART. 

Ainsi  la  prescription  atleignait,  sous  Teropire 
de  cette  ordonnance,  non-seulement  Faction, 
mais  encore  l'exception.  Mais  cette  disposition 
avait  été,  à  l'endroit  de  celle-ci,  sévèrement  ap- 
préciée par  la  doctrine.  In  hoc  iniquaest  consti- 
tulio,  s'énriait  Dumoulin,  et  cette  opinion  si 
grave  avait  suffi  pour  que  dans  la  pratique  le 
texte  rigoureux  de  Tordonnance  ne  fût  appliqué 
que  lorsque,  sous  le  rôle  apparent  de  défendeur, 
le  mineur  venait,  comme  véritable  demandeur, 
après  dix  ans  de  la  majorité,  exciper  de  la  lésion 
soufferte  en  minorité. 

Les  termes  de  Tarticle  1 304 ,  efi  regard  de 
ceux  de  Tordonnance  de  1539,  prouvent  que  le 
législateur  nouveau  a  formellement  proscrit  le 
système  de  celle-ci.  La  réprobation  qui  avait 
d'ailleurs  accueilli  ce  système  lui  en  faisait  un 
devoir.  Cependant  Duranton  voit,  dans  le  silence 
gardé  sur  l'exception ,  l'intention  de  suivre  au- 
jourd'hui encore  l'opinion  des  rédacteurs  de  l'or- 
donnance. Mais  cette  doctrine  nous  paraît  insou- 
tenable en  présence  du  texte ,  mieux  encore  de 
l'esprit  de  la  loi. 

est.  —  L'article  1304  n'a  pas  dit  que  l'ex- 
ception serait  prescrite,  parce  que  l'exception  à 
l'aide  de  laquelle  on  veut  se  maintenir  en  posses- 
sion suppose,  chez  celui  qui  en  excipe,  la  posses- 
sion actuelle  et  ancienne  de  ce  qui  fait  l'objet  du 
litige.  Celui  qui  veut  le  dépouiller  n'a  donc  pas 
cette  possession ,  et,  en  cet  état ,  comment  con- 
cevoir la  possibilité  d'une  prescription?  On  ne 
peut  prescrire  qu'autant  qu'on  a  possédé,  que  ce 
qu'on  a  possédé  :  Tantum  prœscriptum  guan- 
tum  possessum.  Il  suffit  donc  que  celui  qui  re- 
vendique n'ait  rien  possédé,  pour  qu'il  n'ait  pas, 
nous  ne  dirons  pas  prescrit,  mais  pu  prescrire. 
Si  quelque  chose  avait  pu  être  atteint  par  la  pres- 
cription, ce  serait  le  droit  qu*on  cherche  à  faire 
valoir  après  un  silence  et  une  inaction  de  plus  de 
dix  ans.  Ainsi,  l'absence  de  toute  possession  ne 
permettait  pas  de  placer  l'exception  sur  la  même 
ligne  que  l'action  dans  l'hypothèse  contraire,  et 
voilà  pourquoi  l'article  1304  se  borne  à  soumet- 
tre celle-ci  à  la  prescription  qu'il  édicté.  Le  si- 
lence qu'il  garde  sur  l'exception  ne  peut  donc 
être  interprété  comme  le  fait  Duranton.  On  ne 
comprendrait  pas  d'ailleurs  ce  silence  si  le  Code 
n'avait  voulu  que  ce  «que  voulait  l'ordonnance. 
La  chose  méritait  certes  bien  qu'il  s'en  expliquât 
autrement. 

6S9.  —  L'esprit  de  la  loi  ainsi  fixé,  nous 
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arrivons  à  cette  conséquence  que  l'exception 
perpétuelle  suppose  l'existence  d'une  action  ac- 
tuellement prescrite.  C'est  évidemment  ce  qui 
se  réalisera  dans  le  cas  de  dol ,  lorsque  la  pres- 
cription décennale  aura  fait  disparaître  l'action. 
Dès  lors,  la  recevabilité  de  la  maxime  guœ  tem- 
poralia,  etc.  ne  peut  être  contestée.  Nous  ne 
connaissons  guère  que  Duranton  qui  l'ait  com- 
battue ^  Mais  il  suffît  de  lire  ce  qu'il  a  écrit 
à  ce  sujet  pour  s'étonner  qu'un  jurisconsulte 
aussi  distingué  n'ait  pas  jugé,  par  l'embarras  de 
ses  développements  et  par  la  gravité  des  doutes 
qu'il  signale ,  qu'il  n'était  pas  dans  la  voie  des 
véritables  principes. 

Son  opinion ,  indépendamment  de  ce  qu'elle 
est  à  peu  près  isolée,  est  combattue  par  une 
nombreuse  et  imposante  jurisprudence,  cou- 
ronnée par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
1»  décembre  1846  ^ 

6SS.  —  Cet  arrêt  nous  fournit  l'occasion  na- 
turelle de  passer  de  ces  considérations  générales 
aux  conditions  que  le  juge  doit  exiger  pour 
appliquer  la  règle  que  nous  examinons.  Or ,  la 
première  et  la  plus  Indispensable  de  ces  condi- 
tions ,  c'est  que  l'obligation  nulle  ou  rescindable 
n'ait  encore  reçu  aucune  exécution.  Ainsi ,  la 
cour  de  cassation  pose  en  principe  que  l'exception 
ne  peut  être  utilement  invoquée  qu'autant  que 
celui  qui  s'en  prévaut  est  constamment  resté  en 
possession  de  l'objet  ayant  fait  la  matière  de  cette 
obligation.  Alors ,  en  effet ,  le  créancier  n*a  pu 
prescrire ,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire ,  et, 
de  son  côté,  le  débiteur,  n'ayant  jamais  éprouvé 
de  préjudice,  ne  peut  être  présumé  avoir  renoncé 
au  droit  que  l'existence  du  dol  lui  conférait.  L*ex- 
ceplion  n'est  en  conséquence  qu'un  moyen  de 
se  défendre  contre  une  injuste  spoliation  qu'il 
ne  dépendait  pas  du  créancier  de  faire  réussir 
en  retardant  à  dessein  le  moment  de  la  pour- 
suivre. L'attaque  se  réalisant,  la  défense  a  le 
droit  de  se  produire,  car,  comme  l'observe  Mer- 
lin ,  rien  n'est  plus  conforme  à  l'équité  que  de 
faire  durer  le  droit  de  se  défendre  aussi  long- 
temps que  dure  le  droit  d'attaquer,  et  de  ne  ja- 
mais considérer  comme  trop  lente  la  défense  qui 
est  aussi  prompte  que  l'attaque. 

6S4.  —  L'exception  perpétuelle  doit  donc 
offrir  ce  caractère  qu'elle  n'est  que  la  défense  à 
la  demande.  Dès  lors  elle  suppose  que  l'acte 
rescindable  n'a  encore  reçu  aucune  exécution  ; 
dans  le  cas  contraire,  le  débiteur,  ne  possédant 
plus,  ne  pourrait  plus  en  invoquer  le  bénéfice. 

Ainsi,  je  suis  induit,  par  dol,  à  vendre  tout 
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ou  partie  de  ce  que  je  possède.  Découvrant  le 
dol,  je  refuse  de  livrer  Tobjet  vendu  que  je  con- 
tinue de  posséder.  Dix  ans  après ,  Facquéreur 
nie  poursuit ,  en  exécution  de  la  vente  ;  j'ai  le 
droit  d*en  faire  prononcer  la  résiliation.  Vaine- 
ment opposerait -on  la  prescription,  cette  pres- 
cription m'a  enlevé  la  faculté  de  faire  prononcer 
la  rescision  par  voie  d'action  ;  mais  l'absence 
d'exécution,  la  continuité  de  la  possession,  cnfln 
ma  qualité  de  défendeur  m'autorisent  à  me 
prévaloir  de  la  maxime  quœ  temporcUia,  etc. 

655.  •—  La  possession  est  donc  réellement  le 
fait  dominant  du  litige.  De  là,  cette  consé- 
quence que  le  débiteur  qui  l'aurait  perdue  ou 
qui  ne  l'exercerait  pas  jure  suoj  ne  pourrait, 
après  la  prescription  de  l'action ,  demander  la 
rescision  de  l'acte  par  voie  d'exception.  lia  pos- 
session, pour  conserver,  doit  offrir  les  caractè- 
res exigés  pour  celle  qui  fait  acquérir,  c'est-à- 
dire  qu'elle  doit  être  paisible,  publique  et  exer- 
cée animo  domini.  Une  possession  matérielle, 
contraire  à  un  titre  régulier  ou  entaché  de  pré- 
carité, ne  suffirait  donc  pas. 

656.  —  Dès  lors,  celui  qui  aurait  ratifié 
l'obligation  rescindable,  soit  expressément,  soit 
tacitement*  et  qui  aurait  ainsi  aliéné  le  droit  de 
l'attaquer  par  action,  ne  serait  plus  recevable  à 
en  demander  Tannulalion  par  voie  d'exception. 
La  possession  de  fait  dont  il  exciperait  ne  pour- 
rait prévaloir  contre  le  titre  régulier  et  légitime 
de  son  adversaire,  à  moins  que,  s'étant  prolongée 
au  delà  de  trente  ans ,  elle  fût  sanctionnée  par 
la  prescription.  La  même  fin  de  non-recevoir 
écarterait  la  prétention  à  faire  rescinder  l'acte 
par  exception,  lorsque  le  défendeur  n*a  con- 
servé les  biens  qu'il  détient  qu'à  titre  de  loca- 
taire ou  de  fermier. 

657.  —  En  dernière  analyse,  l'exception 
n*cst  proposable  que  lorsqu'elle  a  pour  objet  de 
maintenir  un  fait  existant  au  moyen  de  l'annu* 
lation  d'un  titre  contraire.  C'est  ce  qui  se  réalise 
lorsque  celui  qui  est  actionné  en  revendication 
cxcipe  de  sa  possession  constante  et  demande  la 
rescision  du  titre  en  vertu  duquel  on  veut  l'en 
dépouiller. 

Mais  lorsque  dépouillé,  soit  de  fait,  soit  en 
vertu  d'un  titre  dont  il  a  reconnu  la  validité,  il 
veut  reconquérir  ce  qu'il  a  perdu,  sa  prétention 
ne  peut  plus  constituer  une  exception.  De  quel- 
que manière  qu'elle  se  produise,  elle  n'en  con- 
stituera pas  moins  une  action  tombant  sous 
Tapplication  des  articles  1504  et  1558.  Ainsi,  la 
maxime  quœ  temporalia,  etc..  n'est  applicable 
que  lorsqu'il  s'agit  de  conserver  ce  que  l'on 
possède.  Elle  ne  peut  jamais  être  appelée  au 


secours  d'une  prétention  tendant  à  se  faire  res- 
tituer ce  qu'on  a  perdu.  La  possession  de  l'objet 
en  litige  est  donc  une  condition  sans  laquelle  on 
ne  saurait  même  Tinvoquer.  Celte  conclusion  de 
la  cour  de  cassation  n'est  que  la  consécration 
des  principes  anciens  sur  la  matière  >. 

6S8.  -—  C'est  dans  ce  caractère  essentiel  de 
l'exception  que  se  trouve  la  solution  des  difficul- 
tés que  son  applicabilité  peut  créer  dans  cer- 
tains cas.  I^a  loi  9,  $  4,  Dig.,  de  Jurejurando, 
nous  offre  une  hypothèse  qui  f»eut  fréquemment 
se  présenter  encore  :  un  individu ,  déchu  de 
l'action  en  rescision,  intente  purement  et  sim- 
plement l'action  en  revendication  de  l'objet 
qu'il  prétend  lui  appartenir,  sans  indiquer  le 
titre  qui  l'en  a  dépouillé.  Lorsque  ce  titre  lui 
est  opposé,  il  en  demande  à  son  tour  la  rescision, 
répondant  au  reproche  de  prescription  par  la 
maxime  quœ  temporalia,  etc.. 

Évidemment  l'application  de  cette  maxime 
est  ici  invoquée  par  voie  d'exception,  mais  elle 
n'en  doit  pas  moins  être  refusée.  Son  objet  h'est 
plus  de  conserver,  il  tend  à  faire  acquérir  un 
droit  définitivement  aliéné.  Dès  lors  celui  qui 
l'invoque  n'est  pas  dans  les  conditions  voulues 
par  la  loi.  Qu'importe,  en  effet,  qu'en  formulant 
sa  demande  première,  il  n'ait  fait  aucune  men- 
tion du  titre  qu'il  savait  exister  ?  Ce  silence  ne 
peut  changer  l'état  des  choses,  ni  surtout  em- 
pêcher que  la  revendication  exercée  ne  puisse 
être  accueillie  tant  que  le  titre  restera  debout. 
Sa  rescision  est  donc  l'objet  principal  du  litige, 
le  but  réel  de  l'action  principalement  intentée  ; 
dès  lors  si .  par  la  prescription  encourue ,  cette 
rescision  n'est  plus  admissible ,  cette  demande 
doit  être  rejetée. 

S'il  suffisait  du  détour  que  nous  venons  de 
signaler  pour  échapper  à  l'article  1504,  sa  dis- 
position ne  serait  bientôt  plus  qu'une  lettre 
morte  sans  efficacité,  sans  application.  On  évi- 
tera ce  fâcheux  résultat  en  appréciant  la  préten- 
tion dont  on  investit  la  justice  plutôt  par  ses 
effets  que  par  la  circonstance  dans  laquelle  elle 
se  prodoit.  L'exception  est-elle  invoquée  à  l'ap- 
pui et  pour  le  maintien  d'un  état  de  choses 
actuel?  Elle  est  perpétuelle,  la  règle  quœ  tem- 
poralia,  etc...,  est  applicable.  A-t-elle  pour 
objet  de  faire  acquérir  un  droit  perdu,  la  pos- 
session d'une  chose  dont  on  s*est  dépouillé? 
Elle  constitue  une  véritable  demande  principale 
régie  par  la  dispositioi>  de  l'article  1504.  L'in- 


<  P^id.  L.  31,  Dig.,  quibui  causis  majores,  etc..  prési- 
tlenl  Favre,  Ralûmalia  in  pandecUu,  sur  la  L.  9,  S  4,  de 
jurejurando. 
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vocation  da  la  maxime  quœ  iemporaUOy  etc., 
n'est  qu'un  abus. 

Il  en  est  de  même  lorsque  cette  invocation  est 
faite  pour  échapper  à  la  prescription  qu*on  op- 
pose contre  une  demande  qui,  sans  être  une 
défense  contre  Taclion  à  laquelle  on  défend, 
tend  cependant  à  la  modifier  ou  à  en  atténuer 
les  résultats.  Telles  sont  les  demandes  recon- 
ventionnelles ou  en  compensation. 

Uenrys  estime  que  ces  demandes  constituent 
des  actions  plutôt  que  des  exceptions.  Ce  sont, 
dit-il,  des  demandes  réciproques  accumulées,  et 
le  défendeur,  par  ces  exceptions,  tend  plutôt  à 
une  compensation  qu'à  détruire  la  demande 
principale.  Par  exemple  :  Titius  fait  demande 
à  un  journalier,  à  un  laboureur,  du  payement 
d*une  obligation;  le  défendeur  excipe  de  quel- 
ques journées  ou  labourages  qu'il  prétend.  Cette 
exception  n*est  pas  inhérente  à  l'action  princi- 
pale, c'est  plutôt  une  nouvelle  action  qu'une 
exception  ^, 

DelàHenrys  conclut ,  avec  raison,  que,  si 
cette  exception  était  à  son  tour  repoussée  par 
celle  de  prescription,  celui  qui  l'oppose  ne  pour- 
rait se  prétendre  relevé  de  celle-ci  par  l'action 
principale  à  laquelle  il  défend.  L'action,  en  effet, 
ne  produit  ce  résultat  qu'à  Tendroit  de  l'excep- 
tion qui  lui  est  viscérale  et  connexe,  qui  pro- 
cède, conséquemment ,  de  l'action  elle-même 
qu'elle  a  pour  but  d'anéantir  :  Çuœpetimit  oc- 
Uonem,  Or,  tel  n'est  pas,  évidemment,  le  carac- 
tère de  l'exception  compensatoire  ou  reconven- 
tionnelle. Elle  ne  peut  être  admise  que  si  elle  est 
fondée  en  fait  et  en  droit  au  moment  où  on  l'op- 
pose. Dès  lors,  si  elle  se  trouve  frappée  de  pres- 
cription, les  conditions  de  la  raison  et  de  la  loi 
ne  se  rencontrent  plus,  et  le  rejet  qui  l'accueille 
n'est  qu'un  devoir  rigoureux  pour  le  magistrat. 

L'absence  de  connexité  entre  les  deux  droits 
les  rend  tellement  indépendants  l'un  de  l'autre, 
que  les  diligences  faites  par  le  créancier  de  l'un 

<  L.i.queet.U.t.  II,  p.e6l. 


ne  sauraient  même  suspendre  la  prescription  à 
l'égard  de  l'autre.  Ainsi,  il  suffirait  que  la  pres- 
cription non  accomplie  au  moment  de  l'intro- 
duction de  l'instance  le  fût  au  moment  où  l'ex- 
ception se  produit,  pour  que  cette  exception  dût 
être  rejclée.  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a 
formellement  décidé  par  arrél  du  50  mars  1808. 

Ainsi,  la  nature  de  la  demande  reconvention- 
nelle ou  en  compensation  n'est  nullement  modi- 
fiée parce  qu'au  lieu  d'être  introduite  par  action 
principale,  elle  est  opposée  par  exception  à  une 
instance  pendante.  Elle  ne  peut  triompher  dans 
ce  cas  que  si  elle  eût  dû  être  accueillie  dans  le 
premier.  Donc,  la  prétention  d'échapper  à  la 
prescription  qui  l'eût  repoussée  dans  celui-ci , 
par  application  de  la  maxime  qtiœ  temporalia 
sunt  ad  agendum^  sunt  perpétua  ad  excipien- 
dum,  n'est  ni  admissible  ni  fondée  ;  elle  tend  à 
confondre  deux  choses  essentiellement  distinctes 
et  à  poursuivre  abusivement  un  avantage  que  la 
raison  et  la  loi  repoussent  également. 

6S9.  —  Eu  résumé,  la  perpétuité  de  l'excep-  ^ 
tion  est  admise  par  notre  législation.  Mais  ce  ca- 
ractère n'appartient  qu'à  celle  qui  est  viscérale 
et  connexe  à  l'action  elle-même  et  dont  le  but 
est  d'obtenir  par  le  rejet  de  cette  action  le  main- 
tien et  la  conservation  de  l'état  des  choses  qu'elle 
met  en  question.  Réclamer  un  droit  dont  on  s'est 
dépouillé  en  se  ménageant  la  faculté  de  le  faire 
par  voie  d'exception ,  opposer  à  une  demande 
une  prétention  qui,  sans  la  détruire,  doit  en  mo- 
difier ou  en  atténuer  les  effets,  c'est  former  une 
demande  principale  plutôtqu'opposer  une  excep- 
tion, dans  quelque  circonstance  qu'on  se  trouve 
placé.  Dès  lors ,  la  prescription  qui  a  éteint  le 
droit  est  un  obstacle  invincible  à  ce  qu'il  puisse 
être  revendiqué.  Décider  le  contraire  par  appli- 
cation de  la  maxime  guœ  temporalia  sunt  ad 
agendumy  sunt  perpétua  ad  excipiendum ,  ce 
serait  méconnaître  son  véritable  caractère  et  lui 
accorder  une  étendue  dont  elle  n'est  pas  suscep- 
tible. 
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640.  —  Natqre  de  la  fraude. 

61t.  —  Ses  caractères. 

6i2.  —  Diverses  espèces  de  fraude. 

640.  —  JjSk  fraude,  plus  subtile  encore  que 
le  dol,  n'en  est  que  plus  redoutable.  Laissant 
moins  de  traces  de  son  passage ,  parce  qu'elle 
exige  moins  de  calcul  dans  sa  perpétration,  elle 
n'en  est  que  plus  difficile  à  saisir,  sans  cependant 
que  l'intérêt  s'attachant  à  sa  répression  soit 
moindre  aux  yeux  du  législateur,  aux  yeux  de 
la  morale. 

C'est  donc  servir  celle-ci  que  de  s'occuper  des 
moyens  pouvant  amener  cette  répression.  Sans 
doute  il  est  impossible  de  suivre  la  fraude  dans 
tous  ses  développements,  de  la  signaler  avec 
certitude  dans  tous  les  contrats  qu'elle  vicie. 
Hais  en  désigner  les  principaux  caractères,  dire 
quelles  en  sont  les  allures  ordinaires,  c'est  faci- 
liter les  recherches  conâées  aux  tribunaux,  pré- 
parer la  solution  que  les  litiges  doivent  recevoir, 
et  concourir  ainsi  à  rendre  plus  facile  et  plus 
sûre  la  mission  que  le  juge  a  à  remplir. 

641.  —  Heureusement  qu'en  matière  de 
fraude  la  conscience  du  magistrat  a ,  dans  les 
résultats  du  fait,  un. auxiliaire  puissant.  L'exis- 
tence certaine  d'un  préjudice  crée,  indépendam- 
ment de  toute  fraude,  le  droit  d'obtenir  une  ré- 
paration. La  constatation  de  ce  préjudice  est 
donc  un  grand  pas  dans  l'appréciation  de  l'in- 
tention imputée  à  son  auteur. 

Rappelons,  en  eflet,  que  l'existence  d'un  pré- 
judice est  le  caractère  essentiel  de  la  fraude. 
Que  ce  préjudice  ait  été  préparé  au  moment  du 
contrat,  qu'il  en  ait  été  la  cause  déterminante 
ou  bien  qu'il  ne  soit  que  la  conséquence  d'une 

*  Daoly^  de  la  Preuve  (c*r.,  p.  472,  n»  30*. 


pensée  que  l'exécution  du  traité  aura  fait  surgir, 
peu  importe.  La  fraude  peut  exister  sans  avoir 
été  préméditée  ;  elle  «e  réalise  par  cela  seul  qu'il 
y  a  préjudice  :  Fraus  non  in  consiUo,  sed  in 
eventu* 

Admettre  le  contraire,  c'était  confondre  le  dol 
et  la  fraude,  e'était  s'exposer  à  rendre  la  répres- 
sion de  celle-ci  impossible  en  présence  même  du 
préjudice  le  plus  considérable.  Rarement,  en 
effet ,  trouvera-t-on  la  fraude  dans  l'origine  des 
contrats  ;  c'est  dans  l'exécution  qu'elle  se  mani- 
festera le  plus  habituellement;  et  le  plus  ordi- 
nairement aussi,  c'est  par  le  résultat  lésif  qu'elle 
donnera  à  cette  exécution  qu'elle  décèlera  son 
existence.  Conséquemment,  la  saisir  dans  ce  ré- 
sultat ,  pour  lui  en  enlever  le  bénéûce^  devient 
le  contre-poids  indispensable  de  la  facilité  qu'ielle 
a  à  se  produire. 

649.  —  Nos  anciens  jurisconsultes  avaient 
d'abord  admis  onze  espèces  de  fraude.  Bientôt 
une  classification  plus  exacte  les  réduisit  à  trois, 
savoir  :  la  fraude  consommée  par  une  partie  au 
détriment  et  à  l'insu  de  l'autre  partie,  c'était  la 
fraude  de  re  ad  rem  ;  celle  concertée  par  les  par- 
ties pour  tromper  les  tiers  étrangers  à  l'acte,  on 
l'appelait  de  persona  ad  personam;  enfin,  la 
fraude  de  contractu  in  contractuniy  consistant 
à  dissimuler,  sous  la  forme  de  l'acte,  le  contrat 
réel  que  les  parties  avaient  voulu  Hiire  ^. 

Cette  distinction  embrasse  aujourd'hui  toute 
la  matière.  Sous  l'empire  de  notre  législation, 
en  effet,  la  fraude  est  restée  l'art  perfide  de 
braver  les  lois  avec  l'apparence  de  la  soumis- 
sion, de  violer  les  traités  en  paraissant  les  exé- 
cuter, et  de  tromper,  par  l'extérieur  des  actes 
et  des  faits,  sinon  ceux  qu'on  dépouille,  du  moins 
les  tribunaux  dont  ils  pourraient  invoquer  la 
puissance  >. 

>  Chardon,  de  ta  Fraude,  t.  Il,  p.  I. 
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Il  y  a  donc  trois  espèces  de  fraude,  ayant  cha- 
cune ses  règles  particulières,  ses  principes  spé- 
ciaux, ses  effets  distincts.  Celte  distinction  trace 
la  division  que  nous  avons  à  suivre.  Mais  avant 
d'examiner  ce  qui  se  rapporte  à  chaque  espèce, 
nous  devons  exposer  ce  qui  concerne  la  fraude 
en  général  et  le  mode  adopté  pour  sa  constata- 
tion. 

CHAPITRE  PREMIER. 

Dl   LA   FBEUYE   DB  LA   FRAUDE. 
SOMMAIRE. 

643.  —  Caractère  que  doit  avoir  la  preuve. 
6U.  —  Comment  et  par  quels  mojeas  qp  peut  la  four- 
nir. 

64S.  —  L'existence  certaine  de  la  fraude 
dont  on  se  plaint  est  la  première  et  la  plus  indis- 
pensable condition  de  la  réparation  réclamée. 
C'est  donc  à  celui  qui  poursuit  cette  réparation 
qu'incombe  la  charge  de  prouver  l'existence  de 
la  fraude. 

Cette  preuve ,  pour  être  utile ,  doit  tendre  à 
établir  d'abord  un  préjudice  certain  et  incon- 
testable ;  en  second  lieu,  que  le  fait  dont  il  ré- 
sulte est  un  fait  illégal  ou  illégitime  ;  enfin,  que 
ce  fait  émane  de  celui  à  qui  on  Timpute. 

Qu'importe,  en  effet,  qu'on  ait  révélé  l'exis- 
tence d'un  fait  même  nuisible,  si  l'auteur  de  ce 
fait  peut  se  retrancher  dans  le  droit  qu'il  avait 
de  l'exécuter.  Ce  que  la  loi  considère  comme 
une  fraude  punissable  n'a  jamais  été  ni  pu  être 
l'exercice  d'un  droit,  quelque  dommageable 
qu'il  puisse  être  pour  des  tiers.  C'est  unique- 
ment le  préjudice  résultant  d'une  pensée  mé- 
chante que  rien  ne  saurait  justifier  ou  faire  ad- 
mettre ,  n'ayant  d'autre  but  que  de  s'enrichir 
au  détriment  d'autrui. 

Celui-là  donc  qui ,  sur  le  reproche  d'un  fait 
dommageable,  pourra  répondre  jure /"ect,  ne 
saurait  encourir  aucune  responsabilité ,  ni  être 
tenu  à  aucune  réparation.  Mais  l'exercice  d'un 
droit  ne  serait  pas  une  excuse  suffisante  pour 
l'abus  en  signalant  l'exécution.  Conséquemment, 
le  magistrat  a  toujours ,  dans  l'appréciation  du 
droit ,  à  rechercher  si  son  exercice  s'est  ou  non 
renfermé  dans  de  justes  limites. 

644.  —  Par  quels  moyens  la  preuve  de  la 
fraude  peut-elle  être  fournie  ?  En  général,  il  en 
est  de  la  fraude  comme  du  dol ,  elle  ne  se  pré- 
sume pas.  Cependant  celte  règle  reçoit  des  excep- 
tions ;  il  est  des  cas  où  la  fraude  est  tellement 
imminente ,  tellement  prochaine ,  que  la  loi  l'a 
admise  de  plein  droit.  11  en  est  d'autres  où  la 
fraude  résulte  invinciblement  du  fait  lui-même. 


Dans  toutes  ces  hypothèses ,  pas  de  difficultés 
possibles,  la  fraude  est  légalement  prouvée. 

Mais  hors  ces  exceptions,  la  preuve  doit  être 
fournie  par  écrit  dans  certains  cas,  par  témoins 
dans  d'autres,  ainsi  que  nous  allons  le  voir,  après 
avoir  établi  ce  qui  concerne  la  présomption  de 
fraude. 
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649.  —  La  renonciation  pour  un  seul  prix  à  deux  tue- 
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pour  le  tout. 

650.  —  Examen  de  deux  arrêts  invoqués  à  Pappui  de  la 
divisibilité. 
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653.  —  Moyens  employés  pour  se  soustraire  à  cette  pré- 
somption. —  Conséquences. 

653.  —  Motifs  et  fondement  de  la  présomption. 

654.  —  Son  c|iractère. 

655.  —  La  société  universelle  entre  personnes  incapa- 
bles de  se  donner  ou  de  recevoir  est  présumée  frau- 
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656.  —  Débats  que  VarUcIe  1840  du  Code  civil  a  souleYés 
dans  la  séance  du  conseil  d^État. 

657.  —  Caractère  de  cette  disposition.  —  Ses  consé- 
quences par  rapport  aux  hypothèses  prévues  par  Par- 
ticle  911. 

658.  ~  Effets  de  la  présomption  de  fraade. 

650.  —  La  société  universelle  entre  un  père  et  son  en- 
fant est-elle  nulle  intégralement  ou  seulement  réduc- 
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660.  —  La  dette  de  jeu  est  présumée  frauduleuse. 

661.  —  Difficultés  que  présente  cette  présomption  dans 
son  application  aux  paris  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des 
effets  publics. 

663.  —  A  quels  caractères  doit-on  reconnaître  le  pari 
illicite? 

663.  —  Avantages  de  Tarticle  483  du  Code  pénal  sur  la 
législation  précédente.  —  Nature  et  origine  de  celle-ci. 

664.  —  Inconvénient  du  système  actuel. 

665.  —  L'appréciation  de  la  légalité  des  jeux  de  bourse 
est  abandonnée  A  l'arbitrage  souverain  du  juge. 

666.  —  Application  des  principes  précédents  an  jeu  sur 
marchandises. 

667.  —  Caractères  spéciaux  devant  frapper  Tattention 
du  juge.  —  Absence  de  sommation  de  prendre  ou  de 
livrer  les  objets  vendus. 

668.  —  Antécédents,  moralité  des  parties,  importance 
des  ventes. 

669.  —  Il  n'y  a  réellement  opération  illicite  que  lorsque 
le  jeu  a  été  consenti  par  les  deux  parties.  —  Consé- 
quences. 

670.  '—  La  dette  de  jeu  doit  être  annulée,  sous  quelques 
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fomet  qu'elle  ail  été  déguiaée.  —  JuritpmdeDce  coo- 

forme. 
671.  —  Résumé. 
673.  <-  Exceptions  i  la  rè^le  générale  de  rarticle  1965 

dm  Code  eivil. 

673.  —  Caractère  de  cet  exceptions. 

674.  —  La  faculté  de  rejeter  la  demande  n'emporte  pas 
celle  de  la  réduire. 

675.  —  Différence  entre  la  dette  de  jea  et  la  dette  dolo- 
sive  on  frauduleuse.  —  Conséquences  quant  i  la  ré- 
pétition de  ce  qui  a  été  payé. 

676.  —  Nature  du  payement  dont  parle  Tarticle  1967  du 
Code  civil. 

677.  ~  Le  tiers  qui  a  payé  la  dette  du  perdant  a-t^i1 
contre  celai-ci  Paction  en  répétition? 

678.  ^  Qtnd  si  le  tiers  a  été  le  mandaUire  de  la  partie 
dans  Topération  illicite? 

679.  —  Il  y  a  présomption  de  fraude  pour  les  actes  con- 
stituant le  stellionat. 

680.  —  Nature  de  la  présomption  dans  le  eas  de  vente 
ou  d'hypothèque  de  la  chose  d'autrui. 

681.  —  Dans  le  cas  où  Ton  présente  comme  libres  des 
immeubles  grevés,  ou  qu*on  déclare  des  hypothèques 
moindres  que  celles  exislant. 

CSS.  —  Le  silence  gardé  dans  Pacte  sur  rexistence  ou 
b  quantité  des  hypothèques  ne  constitue  pas  le  stel- 
lionat. 

683.  —  Il  n*en  est  pas  de  même  pour  les  maris  et  les 
tuteurs;  pour  eux,  Tomission  équivaut  i  la  fausse  dé- 
claration. 

681.  —  Peut-on,  dans  ce  cas,  prendre  en  considération 
la  bonne  foi  des  uns  ou  des  autres  7 

685.  —  En  quoi  consiste  la  bonne  foi  dan»  cette  hypo- 
thèse? 

686.  —  Il  n'y  a  f  tellionat  dans  le  cas  de  feusse  déclara- 
tion que  de  la  part  de  Tauteur  de  cette  déclaration.  — 
Conséquence  à  Tégard  de  la  femme  qui  s'est  solidaire- 
ment engagée. 

687.  —  Le  stellionat  n'est  punissable  qu'auUnt  qu'il 
existe  un  préjudice  possible. 

688.  ~  L'acquéreur  de  la  chose  d'autrui  peut  faire  con- 
damner le  vendeur  stellionataire,  avant  même  d'être 
troublé  dans  sa  possession. 

689.  ~  Peine  du  stellionat. 

696.  —  La  vente  entre  époux  est  présumée  frauduleuse. 
—  Motifs  de  cette  disposition. 

691.  —  Inconvénients  du  système  contraire.  —  Diffé- 
rence entre  le  droit  romain  et  le  droit  coutumier. 
693.  —  C'est  ce  dernier  droit  que  le  Code  a  consacré. 

693.  —  Exceptions  è  la  règle  générale. 

694.  —  Caractère  de  la  première  exception. 

695.  —  De  la  seconde,  son  étendue. 

690.  —  De  la  troisième. 

697.  —  Résumé. 

698.  —  Conditions  pour  pouvoir  se  placer  dans  l'excep- 
tion. 

699.  ~  La  vente  entre  époux,  au  mépris  de  la  loi,  est 
nulle  par  rapport  aux  tiers. 

700.  —  Quid  vis-i-vis  des  héritiers  ? 

701.  —  Quel  est  le  sort  des  acquisitions  que  la  femme 
prétend  avoir  faites  pendant  la  durée  du  mariage? 

702.  —  Prohibition  que  l'article  1596  do  Code  civil  fait 
i  certaines  personnes  de  se  rendre  adjudicataires.  — 
Ses  motifs. 

703.  —  Cette  prohibition  est-elle  applicable  au  subrogé 
tuteur? 

704.  —  L'article  711  du  Code  de  procédure  civile  com- 
'  piètela  catégorie  des  incapables  créés  par  l'article  1596 

du  Code  civil. 


705.  —  Par  qui  peut  être  invoquée  la  nullité  de  l'adju- 
dication rapportée  contrairement  à  ces  deux  disposi- 
tions. 

706.  —  Motifs  de  la  prohibition  pour  les  juges,  etc., 
de  se  rendre  cessionnaires  de  procès,  droits  ou  actions 
litigieux. 

707.  —  Que  faut-il  entendre  par  procès,  droits  ou  ac- 
tions litigieux? 

708.  —  Qui  est  reoevable  à  poursuivre  la  nullité  de  la 
cesaion? 

709.  —  L'interposition  des  personnes  dans  les  deux  cas 
précédents  obéirait-elle  è  la  règle  tracée  par  l'arti- 
cle 911? 

710.  —  Nature  ^e  la  prohibition  faite  aux  courtiers  ou 
agents  de  change  par  les  articles  85  et  86  du  Code  de 
commerce. 

711.  —  Peine  encourue  par  ta  violation. 

719.  —  La  l<û  ne  prononce  pas  la  nullité  de  l'opération 
illicite.  —  Par  quels  motifs. 

713.  —  Mais  on  ne  saurait,  dans  tous  les  cas,  refuser  de 
la  prononcer  sur  la  demande  de  l'autre  partie.  —  Dis- 
tinction proposée. 

714.  —  La  nullité  opposable  au  courtier  peut  être  op- 
posée à  la  personne  que  celui-ci  se  serait  frauduleuse- 
ment aabstitnée. 

715.  —  Le  courtier  qui,  moyennant  un  d^-crotre,  ga- 
rantit la  solvabilité  de  l'acheteur,  contrevient-il  à 
l'article  86  du  Code  de  commerce  ? 

716.  —  Par  quel  terme  se  prescrit  le  délit  ou  la  contra- 
vention résultant  de  la  violation  des  articles  85  et  86. 

717.  ~  L'absence  de  publication  des  actes  de  société 
soumis  à  cette  formalité  constitue  une  fraude  pré- 
sumée. • 

718.  —  Ses  effets  par  rapport  aux  associés. 

719.  —  Par  rapport  aux  créanciers  sociaux. 

7S0.  ~  Par  rapport  aux  créanciers  particuliers  de  cha- 
que associé. 

721.  —  I.a  loi  sur  les  faillites  offre  de  nombreux  exem- 
ples de  fraude  présumée. 

73S.  —  Nature  de  la  présomption,  suivant  qu'il  s'agit 
d'actes  postérieurs  ou  antérieurs  au  jugement  décla- 
ratif. 

723.  —  Distinction  pour  ces  derniers  entre  ceux  qui  ont 
précédé  de  plus  de  dix  jours  la  cessation  réelle  de 
payement  et  ceux  qui  ont  été  faits  depuis  ou  dans  les 
dix  jours  la  précé<lant. 

724.  ~  EffeU  pour  les  uns  et  les  autres  de  la  présomp- 
tion de  fraude. 

645.  —  Le  législateur ,  déterminé  par  des 
idées  de  morale  et  d'intérêt  général,  a  dû  pro- 
scrire certains  actes,  admettre  certaines  incapa- 
cités. Ces  dispositions  ne  pouvaient  être  efficaces 
que  par  le  soin  qu*on  mettrait  à  en  surveiller  la 
stricte  eiécntion;  vouloir  s'y  soustraire  soit  direc- 
tement, soit  indirectement,  tenter  de  les  éluder 
par  l'apparence  donnée  au  contrat ,  c'est  se  ré- 
volter contre  la  loi,  et,  conséquemment,  c'est 
faire  un  acte  insusceptible  de  créer  aucun  lien 
obligatoire. 

Ce  qu'on  peut  admettre ,  c'est  qu'on  se  gar- 
dera bien  de  se  constituer  en  état  de  rél>ellion 
aux  ordres  du  législateur  d'une  manière  fla- 
grante et  certaine.  C'est  toujours  sous  des  dehors 
licites  qu'on  aura  soin  de  dissimuler  la  violation 
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de  la  loi.  Mais  le  véritable  caraclère  de  Pacte 
constaté,  la  loi  méconnae  reprendra  son  empire 
et  la  convention  illégale  sera  annulée  par  les 
tribunaux. 

La  fraude  à  la  loi  est  indépendante  de  tout 
préjudice  à  Fendroît  des  parties,  il  suffit  qu'on 
ait  voulu  accomplir  ce  que  la  loi  défend  ,  pour 
que  les  auteurs  mêmes  de  la  fraude  soient  admis 
à  en  poursuivre  la  répression. 

646.  ~  L'article  791  du  Code  civil  nous  en 
offre  un  exemple;  il  défend  de  renoncer,  même 
par  contrat  de  mariage,  à  la  succession  d'un 
homme  vivant ,  et  d'aliéner  les  droits  éventuels 
qu'on  peut  avoir  à  cette  succession.  Or,  sur  la 
poursuite  de  la  nullité  d'un  padte  contraire 
à  cette  disposition ,  il  est  bien  évident  qu'il  ne 
peut  s'agir  de  la  question  d'un  préjudice  quel- 
conque. Tout  ce  qu'il  y  a  à  considérer,  c'est  la 
nature  de  l'acte  ;  conslitue-t-il  le  pacte  sur  suc- 
cession future,  il  n'y  a  pas  à  hésiter,  son  annu- 
lation doit  être  prononcée ,  alors  même  que  le 
demandeur  devrait  en  recueillir  un  dommage 
certain.  Rien  ne  saurait  légitimer  ce  qui  blesse 
ouvertement  une  prohibition  légale. 

647.  —  Les  pactes  sur  succession  future 
n'étaient  p^s  considérés,  par  notre  ancien  droit, 
comme  contraires  aux  mœurs.  Ils  furent  donc 
autorisés  jusqu'au  moment  où  notre  législation 
intermédiaire  proclama  la  règle  contraire,  de- 
puis consacrée  par  le  Code  civil.  Celle  différence 
de  principes  a  soulevé  une  question  qui  ne  man- 
quait pas  d'intérêt ,  à  l'origine  du  Code,  à  sa- 
voir :  quel  doit  être  le  sort  du  pacte  valablement 
consenti,  lorsque  la  succession  qui  en  a  fait 
l'objet  ne  s'est  ouverte  que  depuis  la  promulga- 
tion du  Code? 

Après  quelques  hésitations,  l'opinion  que  ce 
pacte  devait  être  régi  par  la  législation  nouvelle 
a  prévalu.  Les  motifs,  sur  lesquels  cette  solution 
se  fonde,  sont  :  que  les  lois  des  1$  brumaire  et 
17  nivôse  an  n,  que  celles  du  28  pluviôse  an  v, 
et  l'article  791  du  Code  civil  ont  virtuellement 
annulé  toute  renonciation  n'ayant  pas  encore 
produit  son  effet  ;  que,  jusqu'à  leur  ouverture, 
les  successions  sont  dans  le  domaine  du  législa- 
teur qui  peut,  à  son  gré,  en  modifier  le  sort  ^. 

648.  —  La  renonciation  à  une  succession  fu- 
ture est-elle  susceptible  de  ratification  après  l'ou- 
verture de  la  succession  ?  On  a  dit  pour  la  né- 
gative qu'un  acte  vicié  d'une  nullité  radicale, 
déclaré  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  à  l'ordre 
public,  n'a  que  l'apparence  d'un  contrat;  qu'il 
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n'existe  pas  ;  que,  conséquemment,  il  n'est  sujet 
ni  à  ratification  ,  ni  à  rescision. 

Nous  avons  déjà  distingué  les  nullités  d'ordre 
public  permanentes  et  éternelles ,  et  celles  dont 
les  motifs  purement  temporaires  s'effacent  avec 
la  cause  qui  les  produisait.  La  renonciation  à 
une  succession  future  se  place  naturellement 
dans  cette  dernière  catégorie  ;  en  effet ,  la  suc- 
cession venant  à  s'ouvrir ,  chaque  appelé  a  le 
droit  incontestable  d'en  récuser  le  bénéfice,  de 
traiter  de  ses  droits  avec  qui  il  lui  platt  et  de  la 
manière  qu'il  juge  convenable.  A  quel  litre  donc 
lui  refuserait-on  de  ratifier  la  convention  précé- 
demment souscrite  et  qu'il  tient  à  exécuter, 
puisqu'il  n'en  poursuit  pas  la  nullité?  Le  motif 
d'ordre  public  ne  saurait  être  invoqué  depuis 
l'ouverture  de  la  succession,  le  sort  de  l'acte  est 
entièrement  laissé  à  l'intérêt  privé ,  seul  apte  à 
juger  de  ce  qui  est  dans  son  utilité  et  dans  ses 
convenances  *. 

649.  —  Une  difficulté  plus  sérieuse  est  celle 
de  savoir  si  l'acte  portant  pour  un  prix  unique 
renonciation  à  deux  successions ,  l'une  ouverte, 
l'autre  à  échoir ,  est  nul  pour  le  tout  ou  seule- 
ment pour  ce  qui  concerne  celle-ci? 

La  divisibilité  de  l'acte  serait  peut-être  plus 
équitable,  mais  son  indivisibilité  est  plus  juri- 
dique. Il  est  incontestable  que,  dans  sa  dé- 
termination, le  prix  a  subi  l'influence  des  droits 
afférents  au  renonçant  dans  les  deux  successions. 
Mais  dans  quelles  proportions?  C'est  ce  que  la 
justice  est  dans  l'impossibilité  de  décider  en  l'étal 
du  silence  gardé  par  les  parties.  De  telle  sorte 
qu'une  ventilation  quelconque  serait  de  nature 
à  s'écarter  de  la  vérité  réelle  ;  d'ailleurs ,  cette 
ventilation  constituerait  un  nouveau  contrat  sub- 
stitué à  l'ancien.  Or,  si  les  tribunaux  ont  le  droit 
d'interpréter  les  contrats,  ils  n'ont  jamais  celui 
d'en  créer  un  nouveau.  Conséquemment,  le  con- 
trat étant  indivisible  dans  le  fait  et  dans  l'inten- 
tion des  parties,  la  nullité  l'atteindrait  dans  son 
ensemble. 

650.  —  On  cite,  comme  ayant  admis  la  divi- 
sibilité, deux  arrêts  :  l'un  de  la  cour  de  cassation, 
du  17  janvier  1837;  l'autre  de  la  cour  de  Lyon, 
du  19  mai  1840  ^.  Mais  il  est  facile,  en  les  consul- 
tant, de  se  convaincre  qu'ils  ne  comportent  pas  la 
signification  qu'on  veut  leur  donner.  Dans  l'un  et 
dans  l'autre,  en  effet ,  le  défendeur  appliquait  le 
prix  total  à  la  renonciation  à  la  succession  ouverte 
au  moment  du  contrat ,  sans  entendre  exciper  de 
celle  à  la  succession  lors  à  échoir.  Il  ne  s'agissait 
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doDC  plus  de  diviser  le  prix  entre  les  deux  succes- 
sions. La  question  unique  était  celle  de  savoir  si  la 
restriction  du  contrat,  dans  des  limites  légales, 
ne  laissait  pas  sans  intérêts  une  nullité  que  le 
contrat,  ainsi  réduit,  ne  comportait  plus. 

Cela  signiGe-t  il  que  la  cour  de  cassation,  que 
celle  de  Lyon ,  maintenant  l'acte  dans  de  pa- 
reilles circonstances,  Teùl  également  maintenu 
s'il  se  fût  agi  de  diviser  le  prix,  d'en  affecter  une 
partie  à  la  succession  échue  et  une  partie  à  la 
succession  à  échoir?  Évidemment,  non.  Car,  ce 
n'est  qu'en  considérant  comme  non  écrit  ce  qui 
se  rapportait  à  la  succession  à  échoir  qu'on  a 
pu  faire  maintenir  le  contrat.  11  semble  ^ès  lors 
qae  la  décision  eût  été  diamétralement  contraire, 
si  le  maintien  de  l'acte ,  quant  à  ce ,  eût  été  ré- 
clamé. 

Ainsi ,  l'indivisibilité  de  l'acte  doit  prévaloir, 
et  son  effet  doit  être  la  nullité  entière,  toutes  les 
fois  que  le  prix  unique  stipulé  devra  se  répartir 
entre  les  deux  successions.  L'offre  d'appliquer 
l'intégralité  de  ce  prix  à  la  succession  lors  échue 
pourra  faire  maintenir  le  contrat,  le  poursuivant 
n'éprouvant  dès  lors  aucun  dommage,  puisqu'il 
retient  tout  ce  qui,  dans  sa  pensée,  était  l'équi- 
valent de  ses  droits  dans  les  deux  successions , 
et,  par  le  fait,  il  se  trouve  n'avoir  traité  que  pour 
une. 

651.  —  11  est  des  personnes  incapables  de 
recevoir  une  libéralité  de  la  part  de  certaines 
autres.  La  loi  n'ayant  proclamé  ces  incapacités 
que  dans  une  pensée  de  morale ,  que  dans  un 
but  d'intérêt  public ,  il  importe  que  sa  disposi- 
tion reçoive  une  pleine  et  entière  exécution. 

659.  —  Or,  on  pourra  vouloir  se  soustraire 
à  cette  exécution ,  et  cette  pensée  amènera  ou  à 
une  simulation  dans  le  caractère  de  l'acte ,  ou  à 
une  simulation  de  parties. 

La  première  existe  lorsque  la  libéralité  a  été 
déguisée  sous  l'apparence  d'un  acte  à  titre  oné- 
reux. Elle  ne  constitue  qu'une  fraude  ordinaire 
que  la  loi  ne  pouvait  ni  ne  devait  présumer  de 
plein  droit.  Les  ayants  droit  pourront  donc  la 
dénoncer  et  en  poursuivre  la  répression ,  mais 
ils  auront  la  charge  de  la  prouver.  Cette  preuve 
sera  plus  facilement  accueillie  que  dans  lés  cas 
ordinaires ,  la  qualité  des  parties  et  l'incapacité 
de  Tune  d'elles  à  l'endroit  des  libéralités  donnant 
à  la  simulation  uhe  grande  vraisemblance.  Pour 
peu  donc  que  d'autres  présomptions  viennent  se 
réunir  à  celle-ci,  la  fraude  sera  considérée  comme 
certaine. 

La  seconde  existe  lorsque  la  libéralité  faite  à 
l'incapable  l'a  été  par  une  interposition  de  per- 
sonnes. L'existence  du  fidéicommis  peut,  dans 


tous  les  cas,  être  alléguée  et  prouvée.  Mais  elle 
est  présumée  de  plein  droit  lorsque  l'appelé  est 
le  père  ou  la  mère ,  l'enfant  ou  descendant ,  le 
conjoint  de  l'incapable. 

6M.  —  Le  fondement  de  cette  présomption 
est  la  facilité  de  la  fraude  qu'elle  tend  à  prévenir 
et  la  nécessité  d'une  simulation  de  ce  genre ,  en 
supposant  la  pensée  d'éluder  la  loi  sur  les  inca- 
pacités. Nous  l'avons  dit  bien  souvent,  lorsqu'on 
veut  violer  la  loi,  on  ne  le  fait  pas  ouvertement 
et  sans  déguisement  aucun.  Il  serait  trop  facile 
d'avoir  raison  de  cette  violation,  si  rien  ne  la  ca- 
chait aux  yeux  investigateurs  de  l'intérêt  privé. 
Il  faut  donc  demander  des  chances  de  réussite  à 
des  moyens  capables  de  faire  illusion  et  de  créer 
l'erreur.  Or ,  après  la  simulation  dans  le  carac- 
tère de  l'acte ,  s'offre  l'interposition  des  person- 
nes ,  conduisant ,  sous  une  autre  apparence ,  à 
des  résultats  identiques. 

C'est  jeette  immiifence  de  la  fraude  qui  l'a  fait 
admettre  de  plein  droit ,  lorsqu'à  l'affection  du 
donateur  pour  l'incapable  se  joint  la  parenté 
entre  celui-ci  et  le  bénéûciaire  de  la  libéralité. 
Ce  n'est  pas  le  père,  la  mère,  l'enfant,  le  con- 
joint de  l'incapable  qu'on  a  voulu  gratifier, 
c'est  l'incapable  lui-même,  hès  lors,  comme  on 
ne4)eut  faire  indirectement  ce  qu'il  est  prohibé 
de  faire  directement ,  la  libéralité  doit  être  an- 
nulée. 

654.  —  Le  principe  de  la  présomption  en 
indique  le  véritable  caractère.  Elle  n'admet  pas 
la  preuve  contraire  aux  termes  de  l'article  15Kâ 
du  Code  civil.  Dès  lors  le  demandeur  n'a  qu'à 
établir  l'incapacité  d'une  part,  de  l'autre,  la  qua- 
lité de  parent  de  l'incapable  au  degré  que  nous 
venons  de  rappeler,  pour  que  l'acte  soit  inévi- 
tablement condamné  comme  fidéicommis  pro- 
hibé K 

655.  —  L'article  1840  du  Code  civil  nous 
fournit  un  nouvel  exemple  de  fraude  présumée. 
Nulle  société  universelle,  dit  cet  article,  ne  peut 
avoir  lieu  qu'entre  personnes  respectivement 
capables  de  se  donner  et  de  recevoir  l'une  de 
l'autre ,  et  auxquelles  il  n'est  pas  défendu  de 
s'avantager  au  préjudice  d'autres  personnes. 
Toute  société  universelle ,  contractée  au  mépris 
de  cette  disposition,  devrait  donc  être  annulée. 
La  loi  la  répute  de  plein  droit  frauduleuse,  et  la 
considère  comme  une  libéralité  déguisée  en  fa- 
veur de  l'incapable. 

656.  —  Cet  esprit  de  l'article  1840  nous  est 
nettement  indiqué  par  les  débats  que  sa  dispo- 

<  Toullier,  l.  X,  p.  65,  n»  52;  cass.,  13  juiilel  1813  et 
10  novembre  183i. 


204 


DE  LA  FRAUDE.  -  N-  6^57-861  • 


IP.,  i.  Il,  p.  18-21.] 


silkm  8ubU  aa  conseil  d*ii(al.  Le  projet  du  Gode 
prohibait  toote  société  de  biens  présents  et 
n'admettait  que  celles  de  gains.  Les  premières 
étaient  repoussées  comme  des  donations  dégui- 
sées qu'on  ferait  ainsi  au  mépris  de  la  loi  contre 
les  incapables. 

6ft7.  —  Cependant ,  les  sociétés  universelles 
de  biens,  réclamées  par  quelques  tribunaux,  fu- 
rent admises  non,  comme  le  dit  Troplong,  sans 
un  sentiment  de  médance  extrêmement  marqué. 
C'est  ce  sentiment  qui  inspira  la  disposition  de 
l'article  1840. 

Il  suit  de  là  que  la  société  étant  considérée 
comme  une  donation  déguisée,  les  règles  appli- 
cables à  celles-ci  s'appliquent  également  à  celles- 
là.  Dès  lors  l'association  faite  par  personne  in- 
terposée pourra  être  querellée  de  simulation  et 
de  fraude,  et  cette  interposition  sera  légalement 
présumée  dans  les  hypothèses  prévues  par  l'ar- 
ticle 911.  Il  suit  encore  que  nulle  preuve  con- 
traire ne  saurait  prévaloir  contre  la  présomption 
admise  par  l'article  1840. 

6M.  —  La  nullité  de  la  société  universelle , 
par  application  de  cette  disposition,  remonterait 
nécessairement  à  l'origine  de  la  société.  Cepen- 
dant cette  société,  ayant  existé  de  fait,  donnerait 
lieu,  pour  le  passé,  à  un  règlement  entre  les  pré- 
tendus associés.  Il  est  évident  que  si  ce  règle- 
ment se  faisait  conformément  aux  stipulations 
du  pacte  social,  l'incapable  retirerait  de  la  libé- 
ralité déguisée  tout  le  proGt  qu'on  a  voulu  lui 
conférer.  N'est -il  pas,  en  effet,  certain  qu'une 
société  contractée  pour  éluder  la  loi  sur  les  in- 
capacités offrira  pour  celui-ci  des  avantages 
plus  ou  moins  importants  ?  Il  est  facile  de  pré- 
voir que  sa  mise  sera  inférieure  à  celle  de  son 
associé  et  que,  cependant,  on  lui  assigne  un  droit 
égal  à  la  masse.  Peut-être  aura-t-on  stipulé  qu'il 
participera  par  moitié  dans  les  bénéûces,  et  dans 
une  proportion  moindre  pour  les  dettes  ;  peut- 
être  même  aura-t-on  convenu  d'un  prélèvement 
en  sa  faveur  pour  les  peines  et  soins  qu'il  promet 
de  donner  à  la  société.  Nous  avons  raison  de  le 
dire ,  un  règlement  opéré  sur  ces  bases  donne- 
rait à  l'incapable  l'avantage  que  la  loi  lui  re- 
fuse. 

Ces  bases  sont  donc  inadmissibles.  Le  règle- 
ment à  faire  consistera  donc  à  déterminer  l'ap- 
port de  chaque  partie  ;  cette  opération  faite,  les 
bénéGces  ou  les  pertes  seront  répartis  propor- 
tionnellement à  l'apport,  et  l'indemnité  pour 
peines  et  soins ,  s'il  y  a  lieu ,  fixée  par  le  juge 
arbitrio  boni  viri.  Nous  ajoutons  que  les  termes 
du  pacte*,  quant  à  l'apport  de  l'incapable,  peu- 
vent n'être  qu'un  mensonge,  en  ce  sens  que  cet 


apport  peut  avoii'été  fourni  directement  ou  in- 
directement par  celui  qui  a  voulu  l'avantager. 
I^  loi  ne  présume  rien  à  cet  égard ,  mais  elle 
laisse  aux  ayants  droit  la  faculté  d'exciper  de 
cette  fraude  nouvelle,  et,  la  preuve  faite,  le  droit 
de  faire  annuler  ce  nouvel  avantage  prohibé. 

659.  —  L'article  1840  a  fait  naître  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  société  universelle,  contractée 
par  le  père  avec  un  de  ses  enfants ,  est  nulle  à 
l'égard  des  autres  enfants,  ou  si  elle  n'est  seule- 
ment que  réductible? 

La  nullité  absolue  est  soutenue  par  Delvin- 
court  et  Duvergier.  L'opinion  contraire  est  en- 
seignée par  Troplong.  Nous  sommes  de  l'avis  de 
celui-ci.  Ce  qui  nous  parait  décisif,  c'est  qu'en 
résultat,  quelque  rigoureux  que  soient  les  ter- 
mes de  l'article  1840,  la  nullité  de  la  société  n'est 
que  la  conséquence  de  l'incapacité  de  donner, 
de  recevoir  ou  de  s'avantager.  Ôr,  comme  l'ob- 
serve Troplong,  Texistence  d'héritiers  à  réserve 
ne  crée  pas  une  incapacité ,  elle  pose  seulement 
à  la  faculté  de  donner  une  restriction  en  deçà 
de  laquelle  le  droit  de  donner  et  de  recevoir  est 
incontestable.  Conséquemment  le  père  pouvant 
directement  aliéner  et  le  fils  recevoir  jusqu'à 
concurrence  de  la'quotité  disponible,  rien  n'em- 
pêche d'arriver  à  ce  résultat  au  moyen  d'une 
association  universelle,  c'est-à-dire  d'une  ma- 
nière indirecte.  Les  droits  des  héritiers  à  re- 
serve  ne  seraient  méconnus  que  si  leur  légitime 
était  atteinte.  C'est  ce  qu'on  empêchera  en  ré- 
duisant les  avantages  conférés  par  l'association 
dans  les  limites  de  la  quotité  disponible  >. 

660.  —  La  dette  provenant  d'un  jeu  ou 
d'un  pari  est  aux  yeux  de  la  loi  une  dette  frau- 
duleuse. Cette  présomption  a  déterminé  le  lé- 
gislateur à  refuser  toute  action  tendant  à  en 
obtenir  payement. 

Nous  n'avons  pas  à  déterminer  ce  qui  consti- 
tue le  jeu  ou  le  pari ,  il  y  a  peu  de  difficultés 
possibles  à  propos  des  jeux  ou  paris  ordinaires  ; 
d'ailleurs  les  questions  s'élevant  à  cet  égard  se- 
raient facilement  résolues. 

661.  —  Il  n'en  est  pas  de  même  po^  les  pa- 
ris sur  la  hausse  ou  la  baisse  des  effets  publics 
ou  marchandises.  Ces  opérations  ont  atteint,  au 
moment  où  nous  parlons ,  des  développements 
immenses,  signalés  à  chaque  instant  par  des 
catastrophes  portant  dans  les  populations  l'épou- 
vante et  la  ruine,  et  menaçant,  si  on  n'y  prend 
garde,  de  tarir  le  commerce  jusque  dans  ses 
sources. 

<  DelTineourt,  t.  Itl,  p.  223,  notes;  Dovergier,  àe$ 
SociéUi,  ii«  119  ;  Troploog,  sur  Tart.  1840»  n-  907  et  soi  v. 
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Le  remède  à  employer  immédiatement,  c'est 
Tapplication  intelligente  et  sévère  de  rarticle 
1965.  Si  la  justice  parvient  enfin  à  décourager 
les  joaeors  y  en  favorisant  et  consacrant  1^  ré- 
sistance du  perdant  à  payer  la  différence ,  elle 
aura  rendu  à  la  société  le  service  le  plus  éclatant 
et  le  plus  utile. 

Certes,  la  mission  des  tribunaux  n*est  pas 
toujours  facile.  Le  jeu  ne  se  présente  jamais  à 
eux  dans  loule  sa  nudité.  C'est  à  travers  les 
voiles  épais  derrière  lesquels  il  se  cache  quil 
faut  aller  le  saisir.  D'autre  part ,  il  ne  faut  pas 
qu'un  débiteur  de  mauvaise  foi  puisse  se  sous- 
traire à  des  obligations  légitimes ,  en  alléguant 
le  jeu.  Mais  l'existence  de  ce  jeu  prouvée ,  rien 
ne  doit  mitiger  le  sort  que  la  loi  impose  à  ses 
conséquences. 

669.  —  A  quels  caractères  reconnattra-t-on 
cette  existence?  Cette  question,  simple  lorsqu'il 
s'agit  d'un  jeu  ou  d'un  pari  ordinaire,  est  plus 
délicate  en  matière  d'effets  publics  ou  de  mar- 
chandises. 

Pour  les  premiers,  la  loi  pénale  a  indiqué  des 
éléments  qu'une  poursuite  civile  peut  invoquer 
avec  succès.  En  effet,  l'article  4SS  du  Code  pénal 
,  répute  jeu  de  bourse  toute  convention  de  vendre 
ou  de  livrer  des  effets  publics  qui  ne  seront  pas 
prouvés  par  le  vendeur  avoir  existé  k  sa  disposi- 
tion au  temps  de  la  convention  ou  avoir  dû  s'y 
trouver  au  temps  de  la  livraison. 

Remarquons  bien  que  le  législateur  n'a  pas 
proscrit  les  marchés  à  terme.  C'eût  été  priver  le 
commerce  d'un  de  ses  éléments  essentiels.  Ainsi, 
il  suffira  que  le  vendeur  prouve  qu'au  moment 
de  la  livraison  il  était  en  position  de  livrer  tout 
ce  qu'il  a  promis,  pour  que  le  marché  soit  main- 
tenu. Qu'importe,  en  effet,  qu'au  moment  de  la 
vente  la  marchandise  ne  fût  pas  à  la  disposition 
du  vendeur,  si,  devant  s'y  trouver  au  terme 
convenu  pour  la  livraison,  celle-ci  pourra  se 
réaliser?  Nous  le  répétons,  la  loi  n'a  voulu  pro- 
hiber que  les  marchés  fictifs,  destinés  d'avance 
à  ne  recevoir  d'autre  exécution  que  le  payement 
de  la  différence  entre  le  prix  conveiil  et  celui 
que  la  chose  vaut  au  moment  désigné  comme 
celui  de  la  livraison.  Tel  est,  aux  yeux  de  la  loi, 
le  marché  dans  lequel  l'objet  vendu  n'était  pas 
en  la  possession  du  vendeur  au  moment  àe  la 
vente  et  ne  devait  pas  s'y  trouver  à  l'époque  de 
la  livraison. 

666.  --  L'article  42S  a  donc  évité  le  grave 
inconvénient  qu'on  reprochait  avec  raison  à 
l'ancienne  législation,  à  savoir  :  de  priver  le 
commerce  des  ressources  immenses  qu'il  puise 
dans  les  marchés  à  terme.  L'arrêt  du  conseil , 


publié  le  24  septembre  1724,  rendait  en  effet 
ces  marchés  impossibles  par  les  conditions  qu'il 
imposait  à  la  vente  d'effets  publics,  et  notam- 
ment en  exigeant  la  livraison  effective  au  mo- 
ment du  traité.  Cet  arrêt  portait  l'empreinte 
des  circonstances  qui  l'avaient  inspiré.  Le  fa- 
meux système  de  Law  venait  de  s'écrouler,  se- 
mant après  lui  le  discrédit,  la  ruine  et  la  mi- 
sère. Ou  voulait  donc  proscrire  l'agiotage  pour 
empêcher  le  retour  de  ces  calamités,  mais,  ainsi 
que  cela  arrive  presque  toujours,  le  but  était 
dépassé.  La  spéculation  à  la  baisse  était  désor- 
mais impossible,  mais  la  liberté  des  transactions 
avait,  de  son  côté,  subi  une  grave  atteinte. 

L'agiotage  reprit  bientôt  ses  franches  allures, 
et  des  plaintes  nombreuses  se  firent  de  nouveau 
entendre.  Un  second  arrêt  du  conseil,  du  7  août 
1785,  proscrivit  une  seconde  fois  les  marchés  à 
.terme  et  sans  livraison.  Cependant  on  pouvait 
suppléer  à  cette  livraison  par  le  dépôt  réel  des 
effets,  constaté  par  acte  dûment  contrôlé  au 
moment  même  de  l'engagement.  Plus  lard ,  et 
par  une  disposition  du  8  octobre  suivant,  ce 
dépôt  put  être,  k  son  tour,  suppléé  par  celui 
fait  entre  les  mains  du  notaire,  des  pièces  pro- 
bantes établissant  la  libre  propriété  des  effets 
vendus.  Enfin  un  dernier  arrêt ,  du  22  septem- 
bre 1786,  annule  tous  les  marchés  dans  lesquels 
le  délai  de  la  livraison  dépasserait  deux  mois. 

Comme  on  le  voit,  cette  législation  ne  se 
préoccupait  que  d'une  seule  chose ,  la  propriété 
matérielle  des  effets ,  au  moment  où  le  traité 
prenait  naissance.  Sans  doute,  on  acquérait 
ainsi  une  preuve  certaine  de  la  sincérité  de  la 
vente,  mais  n'était-ce  pas  borner  le  commerce 
dans  ses  opérations,  l'entraver  dans  ses  dévelop- 
pements, que  d'empêcher  le  vendeur  de  deman- 
der à  ces  développements  mêmes  le  moyen  de 
faire  face  au  traité  par  lui  souscrit? 

Qu'un  commerçant  vende  journellement  ce 
qu'il  n'a  pas  en  sa  possession  actuelle ,  c'est  ce 
qui  est,  nous  ne  dirons  pas  seulement  dans  les 
usages,  mais  encore  dans  les  nécessités  du  com- 
merce. Otez  cet  aliment  essentiel  de  la  spécula- 
tion, et,  sur-le-champ,  vous  blessez  profondé- 
ment une  industrie  dont  les  entreprises  hasar- 
deuses font  la  richesse  de  l'État.  Donc ,  qu'un 
terme  plus  ou  moins  long  soit  stipulé ,  et  que , 
l'échéance  de  ce  terme  se  réalisant,  la  marchan- 
dise vendue  se  trouve  à  la  disposition  du  ven- 
deur, c'est  tout  ce  qu'on  peut  raisonnablement 
exiger.  Ce  qui  est  rationnel  pour  la  marchan- 
dise l'est  au  même  titre  pour  les  effets  publics. 
Ceux-ci  ne  constituent  en  effet  qu'une  marchan- 
dise livrée  à  la  spéculation. 
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L'article  42â  du  Code  pénal  a  donc  fait  une 
plus  exacte  appréciation  des  besoins  réels  du 
commerce,  il  a  plus  sainement  agi  en  ne  pas 
exigeant  qu*on  possédât  réellement,  au  mo- 
ment de  la  vente ,  les  effets  qu*on  s'engageait  à 
livrer,  et  en  admettant,  comme  équivalent,  la 
preuve  que  le  vendeur  serait,  à  Fécbéance  du 
terme ,  en  mesure  de  remplir  toutes  ses  obliga- 
tions. 

Aujourd'hui  donc,  il  n'y  a  marché  fictif  qu'en 
tant  qu'il  est  justifié  que  le  vendeur  a  été  au 
moment  du  traité  et  sera  ,  lors  de  la  livraison  , 
hors  d'état  de  remplir  ses  engagements.  A  cette 
double  condition,  la  loi  ne  voit  dans  l'opération 
qu'un  pari  sur  la  hausse  ou  sur  la  baisse  devant 
se  résoudre  par  le  payement  d'une  différence , 
et  dés  lors  incapable  de  créer  ni  obligation ,  ni 
action. 

664.  —  Ce  système,  nous  venons  de  le  dire, 
est  plus  rationnel  que  celui  de  l'ancienne  légis- 
lation ,  mais  il  n'est  pas ,  à  son  tour,  exempt 
d'inconvénients.  11  en  est  un  surtout  qui  se  re- 
commande à  toute  l'attention  de  la  justice.  Le 
joueur,  poursuivant  l'exécution  d'un  marché 
fictif,  est  dans  le  cas  d'exciper  de  -marchés  par 
lui  contractés  pour  prétendre  s'être  mis  en  me- 
sure de  livrer  à  l'époque  convenue.  Or,  ces 
marchés,  où  il  figure  comme  acquéreur,  peu- 
vent n'être  eux-mêmes  que  des  marchés  fictifs  , 
et  il  ne  faudrait  pas  qu'il  put  trouver  ainsi,  dans 
le  jeu  lui-même,  la  justification  de  celui  sur 
lequel  la  justice  est  appelée  à  statuer. 

Sur  ce  point,  la  loi  n'a  pu  que  s'en  référer 
à  la  prudence  des  magistrats.  Il  suffit  de  signa- 
ler l'existence  de  ce  danger  pour  que  la  sollici- 
tude des  tribunaux ,  mise  en  demeure ,  rende 
une  prétention  de  ce  genre  l'objet  des  investi- 
gations les  plus  minutieuses  du  contrôle  le  plus 
actif.  11  n'est  pas  toujours  difficile  de  distinguer 
l'opération  fictive  de  l'opération  sérieuse.  Le 
nombre  et  Fimportance  des  traités,  relativement 
à  la  position  des  parties  ou  de  l'une  d'elles  seule- 
ment ,  leurs  habitudes ,  leurs  antécédents ,  sont 
de  nature  à  fournir  des  renseignements  précieux 
et  à  déterminer  même  quelquefois  le  véritable 
caractère  du  marché. 

665.  —  Au  reste,  il  en  est  des  jeux  de 
bourse  comme  de  toutes  les  questions  de  fait 
et  d'intention.  Les  magistrats  sont  des  jurés  et 
prononcent  comme  tels,  il  n'y  a  donc  aucun 
élément  pouvant  forcer  leur  conviction.  Cette 

<  Entre  autres  nous  signolerons  celle-ci  :  rarlicle  311 
punit  les  coups  et  blessures  volontaires  d'un  emprison- 
fieinent  et  d'une  amende,  ou  de  Tune  de  ces  deux  peines 
seulement.  L'article  319  punit  les  coups  et  blessures  ia- 


conviclion,  ils  la  puisent  partout  sans  qu'ils 
aient  à  en  rendre  compte,  si  ce  n'est  à  leur 
propre  conscience.  Satisfaite  que  soit  celle-ci , 
ils  n'ont  plus  qu'à  appliquer  la  loi.  Les  termes 
de  l'article  1 965  sont  trop  clairs  et  trop  précis 
pour  qu'il  s'élève  la  moindre  difficulté.  En  effet, 
depuis  le  fameux  arrêt  Perdonnet  contre  de 
Forbin  -  Janson ,  la  jurisprudence  n'a  pas  un 
instant  varié. 

Ainsi  un  marché  sur  les  effets  publics  ne  doit 
pas  être  annulé  par  cela  seul  qu'il  y  a  terme 
pour  sa  livraison.  Il  ne  le  serait  pas  non  plus 
par  la  certitude  acquise  qu'au  moment  de  la 
vente  le  vendeur  n'avait  pas  en  sa  possession 
les  effets  qu'il  promet;  mais  ce  vendeur  est, 
dans  cette  hypothèse,  tenu  de  prouver  qu'ils 
devaient  se  trouver  entre  ses  mains  à  l'époque 
fixée  pour  la  livraison.  En  l'absence  de  cette 
preuve ,  comme  dans  l'hypothèse  de  la  preuve 
contraire,  l'opération  n'est  plus  qu'un  marché 
fictif,  tombant  sous  le  coup  de  l'article  1965,  et 
ne  donnant  conséquemment  aucune  action. 

666.  —  Nous  appliquons  sans  hésiter,  à 
l'appréciation  des  marchés  sur  marchandises, 
les  éléments  que  la  loi  adopte  pour  les  effets 
publics*  Sans  doute  l'article  42â  du  Code  pénal 
est  muet  sur  ce  point.  La  cause  de  ce  silence 
n'est  pas  difficile  à  pénétrer.  En  1810,  le  jeu  sur 
les  marchandises  n'avait  pas  encore  appelé  la 
sollicitude  du  législateur.  Il  était  loin  et  bien 
loin  des  proportions  qu'il  a  depuis  acquis  et 
qu'il  était  impossible  de  prévoir.  Si  les  circon- 
stances avaient  été  alors  ce  qu'elles  sont  aujour- 
d'hui, nous  n'en  douions  pas,  le  projet  présenté 
par  le  gouvernement  eût  été  adopté ,  et  le  mar- 
ché sur  marchandises  eût  été  dès  lors  inscrit  au 
rang  des  délits,  comme  le  marché  sur  les  effets 
publics. 

Ce  qui  doit  à  plus  juste  titre  étonner,  c*est 
qu'en  185â,  lors  de  la  révision  du  Code  pénah, 
on  n'ait  pas  songé  à  se  précautionner  contre  le 
fléau  que  nous  signalons.  Mais  tel  qu'il  se 
trouve,  notre  Code  pénal  renferme  encore  assez 
de  lacunes,  assez  d'imperfections  ■  pour  qu'on 
ne  trouve  pas  trop  extraordinaire  l'omission  que 
nous  signalons. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  marché  sur  marchan- 
dises, même  dans  les  conditions  de  l'article  422, 
ne  constituera  pas  un  délit  punissable.  Mais 
la  nullité  civilement  poursuivie  est  toujours 
indépendante  de  la  question  de  délit,  même 

volontaires  de  la  prison  et  de  Tamende.  Ainsi,  le  cumul 
des  deux  peines  est  forcé,  lorsque  les  coups  sont  involon- 
taires; facullaiir,  lorsquMIs  sont  volontaires.  ÎH'cst-ce  pas 
le  cootraire  qu'il  rallait  consacrer  l 
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pour  les  marchés  sur  eflcls  publics  qu'on  peut 
annuler  comme  fictifs  dans  tous  les  cas.  Or, 
pour  Tappréciation  de  cette  nullité,  les  condi- 
tions de  Tarticle  4:^â  sont  à  consulter  en  ce 
sens  :  que,  s'il  est  prouvé  que  le  vendeur  de  la 
marchandise  n'avait  pas  et  ne  devait  jamais 
avoir  en  sa  possession  celle  qu'il  a  promis  de 
livrer,  le  marché  devrait  forcément  être  consi- 
déré comme  un  véritable  pari. 

667.  —  Mais  il  est  d'autres  circonstances 
dans  lesquelles  le  juge  peut  trouver  le  véritable 
caractère  du  marché.  Ainsi  on  pourra  facile- 
ment admettre  qu'il  n'y  a  qu'un  pari  sur  la  dif- 
férence, lorsque  les  parties  auront  fait  du  paye- 
ment de  cette  différence  la  clause  pénale  de 
rinexécution  ;  lorsque ,  l'époque  de  la  livraison 
arrivée,  il  n'y  a  eu  aucune  sommation  de  réali- 
ser on  de  recevoir  cette  livraison.  On  sait  com- 
bien le  commerce  exige  de  ponctualité  dans  les 
opérations  sérieuses,  un  retard  n'est  jamais  to- 
léré par  l'acheteur,  et  cela,  parce  que  ce  retard 
l'expose  soit  à  ne  recevoir  qu'après  une  baisse , 
soit  à  manquer  lui-même  aux  engagements  pris 
envers  des  tiers. 

D'autre  part,  le  vendeur  n'est  pas  moins  inté- 
ressé à  livrer  au  temps  convenu,  il  reçoit  par  là 
le  payement  du  prix  ou  son  règlement  en  va- 
leurs négociables.  11  s'exonère  ainsi  de  la  res- 
ponsabilité des  détériorations  ou  perte  de  la 
marchandise,  responsabilité  qui  le  grève  jusqu'à 
la  livraison,  ou  tout  au  moins  jusqu'à  la  mise  en 
demeure  de  l'acheteur. 

Donc,  en  présence  de  cet  intérêt  réciproque, 
l'absence  de  toute  sommation  est  caractéristique, 
on  peut  y  voir  la  preuve  du  défaut  de  sincérité 
de  l'opération.  Il  en  serait  surtout  ainsi ,  si  le 
vendeur  ou  l'acheteur ,  poursuivant  en  justice, 
se  bornait  à  demander  le  payement  de  la  diffé- 
rence sans  offrir  d'effectuer  ou  d*accepter  la  li- 
vraison 1. 

Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  ce  qui  précède 
que  l'existence  de  la  sommation  d'effectuer  ou 
d'accepter  la  livraison  dût  faire  nécessairement 
considérer  le  marché  comme  sérieux.  S'il  en 
était  ainsi,  cette  sommation  se  rencontrerait 
dans  toutes  les  circonstances ,  malgré  qu'on  fût 
réellement  dans  l'impossibilité  soit  de  recevoir , 
soit  de  livrer.  Les  actes  apparents  peuvent  sans 
doute  être  consultés,  mais  ils  n'ont  pas  une  in- 
fluence décisive  dans  les  questions  intentionnel- 
les ;  ce  n'est  donc  pas  par  leur  apparence  seule 
que  le  magistrat  doit  se  décider.  Ce  dont  il  a 

1  Lyon,  31  décembre  1832;  Bordeaui,  16  juillet  1840; 
J.D.  P.,  t.  II,  1810,  p.  363. 


surtout  à  tenir  compte ,  c'est  de  leur  sincérité. 

669.  —  Les  antécédents,  la  moralité  des 
parties,  leur  position  commerciale,  l'importance 
des  ventes ,  eu  égard  à  cette  position ,  sont  au- 
tant de  circonstances  pouvant  éclairer  la  ques- 
tion de  sincérité.  Comment  admettrait-on  ,  par 
exemple,  qu'un  fabricant  ait  pu  réellement  s'en- 
gager à  livrer ,  le  plus  souvent  dans  quelques 
mois ,  plus  de  marchandises  qu'il  ne  pourrait 
en  fabriquer  pendant  des  années  entières. 

Tous  ces  faits  sont  de  nature  à  fixer  la  con- 
viction du  juge ,  que  la  correspondance  des  par- 
ties peut  aussi  déterminer. 

669.  —  Le  jeu  n'existe  réellement  que  lors- 
que l'opération  le  constituant  a  été  concertée 
entre  les  parties.  Celui-là  donc  qui  allègue  le  jeu 
doit  non-seulement  prouver  qu'il  n'a  lui4néme 
voulu  faire  qu'un  pari  sur  la  différence,  mais  en- 
core que  cette  intention  et  cette  volonté  ont  été 
également  celles  de  son  adversaire.  Dans  le  cas 
contraire,  sa  prétention  devrait  être  repoussée. 

L'opération  sérieuse,  d'un  côté,  assure  à  la 
partie  le  droit  de  contraindre  à  l'exécution  d'un 
marché  qu'elle  est  en  mesure  d'exécuter  en  ce 
qui  la  concerne.  Il  importe  peu  que  l'autre  par- 
tie n'ait  jamais  eu  l'intention  de  l'exécuter  autre- 
ment qu'en  soldant  une  différence,  on  ne  saurait 
punr  d'une  fraude  celui  qui  n'a  donné  aucun 
concours  au  fait  d'où  elle  résulterait.  Nous  allons 
plus  loin ,  agir  autrement  serait  ouvrir  la  plus 
large  issue  à  la  mauvaise  foi ,  dès  que  pour  se 
soustraire  aux  conséquences  d'une  spéculation 
offrant  une  perte,  il  suffirait  de  venir  devant  la 
justice  confesser  impudemment  sa  propre  tur- 
pitude ,  et  s'accuser  d'une  fraude  à  laquelle  on 
n'aurait  pas  songé  si,  au  lieu  d'une  perle  à  subir, 
l'opération  avait  présenté  un  bénéfice. 

670.  —  De  quelque  manière  que  se  déguise 
la  dette  de  jeu,  la  loi  a  voulu  l'atteindre  et  l'effa- 
cer. On  pouvait ,  dans  cette  matière ,  et  en  pré- 
sence de  l'article  1969,  prévoir  qu'on  irait  cher- 
cher dans  la  simulation  le  moyen  de  tromper  et 
d'éluder  la  prohibition  que  cet  article  contient. 
Mais  les  tribunaux  ne  se  sont  pas  laissé  détour- 
ner du  but ,  et  partout  où  ils  ont  rencontré  le 
jeu ,  ils  ont  su  le  réprimer ,  quelque  enveloppe 
qu'eussent  revêtue  ses  conséquences. 

Ainsi  il  a  été  jugé  : 

1»  Qu'un  billet  à  ordre,  quelle  que  soit  la  va- 
leur dont  il  porte  renonciation,  doit  être  annulé, 
s'il  a  été  souscrit  par  le  perdant  après  une  partie 
de  jeu  2  ; 

1  Grenoble,  8  octobre  1833. 
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9^  Que  i'acle  de  vente  qui  a  poar  cause  une 
dette  de  jeu  est  nul ,  encore  bien  que  l'acte  re- 
monte à  une  époque  antérieure  au  Code  civil  >  ; 

3*  Qu'on  peut  être  admis  à  prouver  par  té- 
moins qu'une  obligation  consentie  ^  même  par 
acte  authentique ,  a  pour  cause  réelle  une  dette 
de  jeu  *  ; 

4<*  Que  les  billets  souscrits  pour  dette  de  jeu 
sont  nuls,  encore  bien  qu'ils  aient  été  causés  va- 
leur reçue  conptant^. 

Cette  jurisprudence  a  obtenu  l'assentiment  de 
la  doctrine.  Les  principes  qu'elle  consacre  sont 
enseignés  par  Merlin ,  Toullier,  Troplong ,  Rol- 
land de  Yillargnes,  Chardon. 

671.  ~  En  résumé,  le  jeu  est  proscrit  par  la 
loi  d'une  manière  absolue,  en  ce  sens  qu'elle 
n'accorde  aucune  action  pour  contraindre  à 
l'exécution  de  ses  résultats,  quelle  que  soit 
d'ailleurs  la  matière  sur  laquelle  il  s'est  exercé. 
Pour  la  vente  d'effets  publics ,  le  jeu  est  légale- 
ment présumé  dans  les  cas  prévus  par  l'article 
423 ,  et  ce  jeu  constitue  alors  un  délit.  Mais 
l'existence  de  ce  délit  est  indépendante  de  l'ac- 
tion civile.  Celle-ci .  ayant  pour  objet  la  nullité 
du  traité,  peut  toujours  être  accueillie,  alors 
même  que  tout  délit  aurait  disparu  par  la  réu- 
nion des  caractères  exigés  par  la  loi.  Quant  aux 
marchés  sur  marchandises,  la  loi  ne  le  présume 
jamais;  mais,  par  une  parité  de  raison  incontes- 
table ,  l'absence  des  conditions  de  l'article  433 
du  Code  pénal  le  ferait  admettre.  Dans  tous  les 
cas ,  c'est  à  la  prudence  des  juges  à  se  détermi- 
ner par  les  faits  et  circonstances  sur  le  caractère 
du  contrat.  L'existence  du  jeu  admise,  la  dette, 
qui  en  est  la  conséquence,  n'est  pas  légalement 
due,  elle  doit  donc  être  annulée  quelle  que  soit 
la  forme  qu'on  lui  ait  donnée. 

679.  —  La  règle  générale  de  l'article  1965 
ne  comporte  d'autres  exceptions  que  celles  ex- 
primées par  l'article  1966.  Il  est  des  jeux  que 
la  loi  n'a  pas  entendu  prohiber,  parce  qu'ils  sont 
utiles  ;  tels  sont  ceux  qui  contribuent  non-seule- 
ment à  exercer  et  à  former  l'homme,  mais  encore 
à  procurer  un  délassement  agréable  à  ses  fati- 
gues et  à  ses  travaux.  La  loi  place  dans  cette 
catégorie  notamment  les  jeux  propres  à  exercer 
au  fait  des  armes,  les  courses  à  pied  et  à  cheval, 
les  courses  de  chariots,  le  jeu  de  paume,  en  un 
mot,  tous  les  jeux  tenant  à  l'adresse  et  à  l'exer- 
cice du  corps. 

676.  —  La  véritable  pensée  du  législateur , 
à  l'endroit  de  ces  exceptions,  nous  est  nettement 

<  Paris,  27  novembre  18H. 

s  Limoges,  2  juin  1819;  Lyon,  21  décembre  1822. 


dévoilée  par  la  dernière  disposition  de  l'arti- 
cle 1966.  La  loi  entend  que  le  jeu,  même  licite, 
soit  un  délassement  et  non  un  métier.  Aussi , 
tout  en  permettant  de  l'intéresser ,  elle  veut  le 
maintenir  dans  les  limites  étroites.  De  là,  la  fa- 
culté laissée  aux  tribunaux  de  rejeter  la  de- 
mande si  elle  parait  excessive. 

674.  —  11  importe  de  remarquer  que  l'arti- 
cle qui  permet  le  rejet  ne  laisse  pas  rallernative 
entre  ce  rejet  et  la  réduction.  II  faut  en  con- 
clure que  cette  réduction  est  dans  tous  les  cas 
impossible.  Cette  conclusion  se  justifie  par  un 
double  motif.  Le  jeu,  sortant  des  limites  modé- 
rées voulues  par  la  loi ,  devient  un  jeu  prohibé  ; 
comme  tel,  il  ne  saurait  produire  un  effet  quel- 
conque ;  de  plus,  réduire  l'enjeu  convenu ,  c'est 
modifier  la  convention  des  parties,  en  changer 
les  bases,  faire  en  un  mot  un  nouveau  traité.  Or , 
s'il  est  permis  au  juge  d'interpréter  un  contrat 
valable,  il  ne  lui  est  jamais  loisible  de  suppléer 
au  contrat  nul  par  des  dispositions  valables. 

675.  —  La  fraude  entachant  le  jeu  a  un  ca- 
ractère spécial  que  Farticle  1967  consacre.  En 
général,  il  en  est  de  la  dette  frauduleuse  comme 
de  la  dette  dolosive.  Non-seulement  le  débiteur 
n'est  pas  tenu  de  la  payer,  mais  il  peut  encore  la 
redemander  après  l'avoir  payée  et  s'en  faire  rem- 
bourser. Cette  règle  reçoit  exception  en  matière 
de  jeu.  La  loi  proscrit  toute  répétition.  Esl»cc 
par  respect  pour  ce  préjugé  que  la  dette  de  jeu 
est  une  dette  d'honneur?  Est-ce  parce  que  le 
jeu  ne  s'aurait  dans  aucun  cas  créer  une  action 
en  justice?  C'est  ce  qu'il  n'est  pas  facile  de  déci- 
der. Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui  est  certain, 
c'est  que  celui  qui  a  payé  est  censé  avoir  soldé 
une  obligation  naturelle  excluant  toute  possibi- 
lité de  recours. 

676.  —  Mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut 
que  le  payement  ait  été  effectif ,  réel ,  définitif  ; 
qu'il  émane  d'une  volonté  spontanée  et  libre. 
Nous  venons  de  voir  que  le  payement  par  le  rè- 
glement en  valeur  ne  serait  pas  celui  que  la  loi 
exige,  puisque  l'acte,  soit  authentique,  soit  sous 
seing  privé,  renfermantes  règlement,  devrait 
être  annulé.  11  n'y  aurait  donc  pas  payement  par 
la  souscription  d'une  valeur  quelconque;  il  y 
aurait,  tout  au  plus ,  reconnaissance  de  la  dette 
ou  ratification,  et  la  loi  proscrit  également  l'une 
et  l'autre. 

Il  n'y  aurait  pas  non  plus  payement  légal ,  si 
le  payement  réellement  fait  est  la  conséquence 
de  la  supercherie,  du  dol  ou  de  l'escroquerie. 

s  Ca«s.,  29  décembre  I8U;  Angers,  13  août  1851. 
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L^eiécatîon  naturelle,  précisément  parce  qu^elle 
n'est  pas  ordonnée  par  la  loi,  ne  peut  élre  que  le 
fruit  d'une  volonté  intelligente  el  libre.  Si  cette 
volonté  a  été  pervertie  par  des  manœuvres ,  elle 
n*existe  pas,  et  conséquemmcnt  il  n*y  a  pÀs  eu 
exécution.  On  ne  donne  pas  volontairement  ce 
qu'on  n'aurait  pas  donné  sans  la  ruse  et  le  men- 
songe auxquels  on  a  cédé.  Les  conditions  exigées 
par  la  raison  et  par  la  loi  ne  se  rencontrant  point.» 
les  parties  doivent  élre  remises  dans  l'état  où 
olles  se  trouvaient  avant  l'emploi  du  dol ,  de  la 
supercherie,  de  l'escroquerie. 

677.  —  Ces  notions  indiquent  nettement  ce 
qu'il  faut  considérer  comme  un  payement  dans 
le  sens  de  la  loi.  Aussi  est^'l  permis  de  croire 
qu'aucune  difficulté  sérieuse  n'arrêtera  le  juge, 
lorsqu'il  aura  à  statuer  entre  le  perdant  el  le 
gagnant.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  lorsque 
ce  dernier  ayant  été  désintéressé  par  un  tiers,  ce 
tiers  aclionne  le  perdant  en  remboursement  de 
ses  avances. 

Cette  action  lombet-clle  sous  le  coup  de  l'ar* 
ticle  1965?  Ici  se  présente  une  alternative  offrant 
à  ces  deux  termes  un  inconvénient  grave  ;  d'a- 
bord, d'une  part,  celui  de  laisser  la  perte  a  la 
charge  d'un  tiers  étranger  au  jeu  et  ne  méritant 
aucun  reproche;  d'autre  part,  celui  de  laisser 
l'article  1965  sans  exécution.  S'il  suffit,  en  effet, 
pour  l'éluder  d'introduire  un  tiers  dans  l'exécu- 
tion du  traité,  on  ne  manquera  pas  de  le  faire 
dans  chaque  espèce. 

H  faut  donc  se  soustraire  à  ce  double  écuéir 
et,  pour  cela,  ne  pas  s'écarter  du  système  que  la 
doctrine  enseigne  et  que  plusieurs  monuments 
de  jurisprudence  ont  déjà  consacré.  Les  droits 
du  tiers  doivent  être  subordonnés  à  la  preuve 
de  sa  bonne  foi.  Or ,  on  juge  de  celle-ci  par  le 
plus  ou  moins  de  connaissance  qu'il  a  eu  de  la 
nature  de  l'opération  qu'il  a  soldée. 

S'il  a  ignoré  qu'il  s'agissait  d'une  dette  de  jeu, 
le  payement  qu'il  en  a  fait,  sur  l'ordre  formel 
du  perdant ,  le  constitue  créancier  légitime  de 
celui-ci  jusqu'à  concurrence  des  sommes  qu*il  a 
déboursées.  C'est  une  avance  ordinaire  entre 
commerçants,  dont  la  destination  ne  saurait,  en 
ce  qui  le  concerne,  changer  le  caractère,  dont 
oii  ne  saurait,  conséquemmcnt,  lui  refuser  la 
restitution. 

S'il  a  connu  la  véritable  origine  de  la  dette 
et  qu'il  ne  l'ait  payée  que  sur  un  ordre  exprès, 
l'action  en  remboursement  ne  saurait  lui  être 
refusée.  Une  dette  de  jeu  peut  élre  l'objet  d  un 
payement  valable.  Or ,  ce  que  le  perdant  peut 
faire  lui-même,  il  peut  le  faire  par  mandataire. 
Donc,  celui-ci  ne  fait,  en  prêtant  soi^ministère, 
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que  coopérer  à  un  acte  autorisé  par  la  loi,  c'est 
le  fait  d'un  ami  prêtant  à  son  ami  de  quoi  satis- 
faire aux  conséquences  d'un  jeu  dont  il  a  pu  con- 
naître Texislencc,  mais  auquel  il  reste  étranger. 
On  ne  saurait ,  dès  lors ,  lui  refuser  l'action  en 
répétition.  C'est  ce  qui  avait  été  admis  par  l'an- 
cienne jurisprudence,  c'est  ce  que  la  nouvelle 
consacre. 

Mais  si  le  tiers,  connaissant  le  jeu,  a  spontané- 
ment payé  la  dette,  avant  et  sans  en  avoir  reçu 
l'ordre  du  perdant ,  celui-ci  sera  fondé  à  lui  en 
refuser  le  remboursement.  Dans  celle  hypothèse, 
le  tiers  ne  sera  plus  que  le  gagnant  lui-même, 
auquel  il  lui  a  plu  de  se  subroger,  et,  comme 
tel,  il  sera  passible  de  toutes  les  exceptions  oppo- 
sables à  celui-ci,  notamment  celle  résultant  de 
l'article  1965.  Sans  doute  le  perdant  pouvait 
payer,  mais  il  avait  aussi  la  facullé  de  ne  pas  le 
faire,  et  celte  faculté  n'a  pu  lui  être  enlevée  avant 
et  sans  qu'il  eût  manifesté  l'intention  formelle 
d'y  renoncer. 

679.  —  A  plus  forte  raison  devrait-on  écon- 
dulre  Inaction  en  remboursement  du  tiers,  si, 
mandataire  du  perdant,  il  l'avait  représenté  dans 
le  jeu  et  exécuté  le  pari  pour  son  compte.  Le 
mandat  doit,  pour  engendrer  une  action  contre 
le  mandant,  reposer  sur  une  cause  licite;  or, 
c'est  ce  qui  ne  se  réalise  pas  dans  le  mandat  de 
jouer.  Vainement  le  mandataire  exciperait-il  de 
sa  qualité,  des  ordresqu'il  a  reçus,  delà  faculté 
de  payer  qui  lui  a  été  expressément  conférée. 
Conséquence  naturelle  du  jeu  lui-même ,  cette 
facullé  participerait  du  vice  entachant  le  man- 
dat primitif  et  son  exécution  ne  créerait  aucun 
droit.  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  décida 
dans  l'affaire  de  Forbin-Janson  ;  c'est  ce  qu'elle 
vient  de  décider  plus  expressément  encore  dans 
une  espèce  dans  laquelle  la  cour  d'Aix  avait  ad- 
mis l'action  en  remboursement  du  mandataire. 

Un  sieur  Coste,  commissionnaire  à  Marseille, 
avait  reçu  du  sieur  Creps,  de  Pertuis,  Tordre  de 
faire  diverses  spéculations  sur  les  eaux-de-vie. 
La  dernière  opération  d'achat  et  de  revente  solda 
par  une  différence  de  57,000  fr.,  que  Coste  pré- 
tendit avoir  réglée  sur  l'ordre  exprès  qu'il  en 
avait  reçu  et  dont  il  poursuivit  judiciairement 
le  remboursement. 

Devant  le  tribunal  de  commerce  de  Marseille, 
l'exception  invoquée  par  Creps,  et  fondée  sur 
l'article  1965  du  Code  civil,  fut  repoussée  ;  mais 
sur  l'appel,  la  cour  admit  que  les  opérations 
faites  par  Coste  pour  le  compte  de  Creps  n'é- 
taient qu'un  jeu  dont  l'existence  ne  pouvait  élre 
ignorée,  surtout  par  Coste,  qui  l'avait  seul  cxé- 
culé.  Mais  séduite  par  l'habile  défense  de  notre 
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honorable  confrère.  M"  Perrin,  la  cour  ordonna 
queCreps  rembourserait  les  57,000  fr.  Les  mo- 
tifs de  celle  solution  étaient  que  le  payement 
d'une  dette  de  jeu  valable,  quand  il  était  direc- 
tement opéré ,  pouvait  valablement  se  faire  par 
mandataire  ;  que ,  dans  Tespèce ,  ce  payement 
ayant  été  exécuté  sur  Tordre  exprès  de  Creps , 
celui-ci  n'était  pas  plus  fondé  à  contester  le  rem- 
boursement, qu'il  ne  le  serait  à  répéter  ce  qu'il 
aurait  payé  lui-même. 

Cet  arrêt,  ayant  été  déféré  à  la  cour  suprême, 
a  été  cassé,  le  26  février  1845 ,  sur  les  motifs 
suivants  : 

u  Attendu  que  la  loi  n'accorde  aucune  action 
pour  le  payement  d'un  pari;  que  (ous  les  jeux 
ou  paris  sur  la  hausse  ou  sur  la  baisse  des  mar- 
chandises dont  les  prix  sont  cotés  à  la  bourse, 
sont  compris  dans  cette  prohibition;  que  cette 
prohibition  a  pour  objet  de  tracer  une  ligne  de 
démarcation  salutaire  entre  la  loyale  négociation 
des  fruits  du  travail  et  de  l'industrie,  les  spécu- 
lations sérieuses  du  commerce  et  les  marchés 
fictifs,  ces  transactions  immorales  et  ruineuses 
où  sont  seulement  engagées  les  sommes  repré- 
sentant la  différence  de  valeurs  ou  de  capitaux 
imaginaires  ; 

u  Attendu  que  si  Faction  que  la  loi  refuse  au 
joueur  qui  gagne  contre  le  joueur  qui  perd  pou- 
vait être  exercée  contre  le  joueur  qui  a  perdu 
par  le  mandataire  qui  lui  a  servi  d'intermédiaire 
dans  le  jeu  ou  dans  le  pari,  que  le  législateur  a 
voulu  décourager;  que  si  le  mandataire  était 
admis  à  se  faire  rembourser  par  le  perdant,  en 
cas  de  chance  défavorable,  le  montant  de  ses 
pertes,  sous  le  prétexte  de  payements  qu'il  pré- 
tendrait avoir  effectués  à  la  décharge  et  en  l'ac- 
quit de  son  commettant,  la  prohibition  delà  loi 
serait  éludée  ou  pourrait  toujours  l'être  ; 

«  Attendu  que,  pour  apprécier  justement  les 
droits  d'un  mandataire,  il  ne  faut  perdre  de  vue 
ni  la  nature  du  mandat,  ni  la  nature  de  la  trans- 
action pour  laquelle  le  mandat  est  intervenu  ; 

tt  Attendu  que,  dans  l'espèce,  il  est  constaté, 
par  Tarrél  attaqué,  que  le  défendeur  était  l'agent 
du  demandeur,  dans  les  opérations  auxquelles 
celui-ci  se  livrait  alternativement  sur  la  hausse 
et  la  baisse  des  marchandises  dites  3/6,  et  qu'il 
était  personnellement  intéressé  au  jeu  dont  il  se 
refuse  à  supporter  les  pertes  ;  d'où  il  suit  que  le 
mandat  avait  pour  but  une  transaction  désavouée 
par  la  loi  ;  qu'en  l'acceptant,  le  défendeur  s'était 
associé,  à  ses  risques,  péril  et  fortune,  aux  chances 
du  pari  ;  que  le  mandat  spécial^  en  vertu  duquel 
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le  paxement  aurait  eu  lieu,  est  entaché  du  même 
vice  que  le  précédent,  dont  il  n'était  que  la  con- 
séquence; qu'il  est,  dès  lors,  non  recevable  à 
répéter  les  sommes  par  lui  payées  ; 

u  Attendu  que  c'est  vainement  que  le  défen- 
deur invoque  les  dispositions  de  l'article  1967 
du  Code  civil,  qui  refuse  au  perdant  l'action  en 
répétition  de  ce  qu'il  a  volontairement  payé, 
puisqu'il  s'agit  dans  l'espèce  non  d'une  action  de 
ce  genre,  mais,  au  contraire,  d'une  action  di- 
rigée contre  le  perdant  qui  n'a  point  payé  et 
pour  le  contraindre  à  payer  >.  n 

On  le  voit,  la  cour  de  cassation  pose  nettement 
le  principe  de  la  responsabilité  de  l'intermédiaire 
ayant  présidé  au  jeu.  C'est  avec  toute  raison  que 
la  cour  fait  observer  que  le  principe  contraire 
annulerait  la  prohibition  de  l'article  1965.  On 
comprend,  en  effet,  que  si  le  concours  d'un  tiers 
pouvait  donner  l'action  que  cet  article  refuse  au 
joueur,  ce  concours  se  réaliserait  dans  toutes  les 
espèces  et  deviendrait  bientôt  une  des  conditions 
de  tous  les  traités  de  ce  genre. 

Ajoutons  que  dans  bien  de  cas  le  pari  ne  se 
serait  pas  réalisé  sans  la  complaisance  coupable 
du  mandataire  intéressé  qui  a  prêté  son  nom.  Il 
est  donc  juste  d'admettre  qu'en  se  livrant  au  jeu 
pour  le  compte  du  mandant,  qu'en  se  chargeant 
des  opérations  constituant  la  spéculation  illicite, 
il  fait  plus  que  partager  la  culpabilité  des  deux 
joueurs,  qu'il  l'assume  tout  entière  sur  sa  tête  ; 
qu'il  doit  dès  lors  en  supporter  seul  les  consé- 
quences. Puisse  cette  doctrine  effrayer  les  tiers 
et  enlever  au  jeu  cet  élément  qu'il  puise  dans 
leur  concours,  et  qui  en  favorise  tant  les  déplo- 
rables développements. 

Concluons  donc  que  la  doctrine  de  la  cour  de 
cassation  est  non -seulement  juridique ,  mais 
qu'elle  est  encore  hautement  avouée  par  la  mo- 
rale. Son  exacte  application,  laissant  à  la  charge 
du  tiers  les  conséquences  du  jeu  qu'il  a  favorisé 
et  auquel  peut  être  il  a  même  excité,  ne  fait  qu'ap- 
pliquer une  peine  justement  encourue.  Celui  qui 
voudra  s'en  exonérer  n'aura  qu'à  refuser  son  mi- 
nistère ,  et  le  martyrologe  de  la  bourse  comp- 
tera, nous  en  sommes  certain*,  quelques  noms 
de  moins  ^, 

679.  —  L'article  2059  du  Code  civil  offre 
plusieurs  exemples  de  fraudes  présumées,  en- 
traînant ou  pouvant  entraîner  non-seulement  la 
nullité  de  l'acte ,  mais  encore  la  contrainte  par 
corps  pour  le  payement  des  restitutions  et  des 
dommages-intérêts  adjugés.  Nous  voulons  parler 
des  actes  caractérisant  le  stellionat. 

s  Coufôrme,  Troplong,  sur  Tari.  196^. 
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680.  —  Or,  il  y  a  stellionat  :  1*»  lorsqu'on 
vend  ou  qa'on  hypothèque  la  chose  d'aulrui.  Ce 
slellional  ne  réside  pas  autant  dans  le  fait  lui- 
même  que  dans  Tintention  de  son  auteur.  On 
peut,  en  effet,  errer  sur  la  nature  de  son  droit  ; 
on  peut ,  de  bonne  foi ,  croire  à  une  propriété 
qui  n'eiiste  pas.  La  preuve  des  circonstances 
pouvant  justifier  Terreur  alléguée  serait  de  na- 
ture à  affranchir  le  défendeur,  non  pas  certes  de 
la  nullité  de  l'acte ,  mais  de  la  peine  de  la  con- 
trainte par  corps. 

Gela  s'induit  naturellemenl  des  termes  de  la 
loi  qui  fait  résider  le  stellionat  dans  la  connais- 
sance chez  le  vendeur  ou  l'emprunteur  que  la 
chose  vendue  ou  hypothéquée  ne  leur  appartient 
pas,  doni  on  sait  n'être  pas  propriétaire.  Celui- 
là  donc  qui  ne  sait  pas,  ou  qui  a  juste  motif  de 
ne  pas  savoir  qu'il  n'est  pas  propriétaire,  ne 
commet  pas  un  stellionat  même  en  vendant  ou 
hypothéquant  la  chose  d'autrui. 

La  présomption  légale  de  fraude  attachée  au 
stellionat  ne  permet  pas  toujours  d'admettre  la 
preuve  contraire.  Dans  l'hypothèse  que  nous  exa- 
minons ,  la  bonne  foi  peut  être  discutée  dans  le 
sens  que  nous  venons  d'indiquer  ^  et  pour  faire 
disparaître  le  stellionat  ;  mais  la  question  de  sa- 
voir si  le  défendeur  a  su  ou  non  que  la  chose 
hypothéquée  ou  vendue  ne  lui  appartenait  pas, 
résolue  dans  le  premier  sens ,  les  juges  ne  peu- 
vent plus  se  dispenser  de  prononcer  la  contrainte 
par  corps ,  et  décider  qu'il  n'y  a  pas  eu  fraude 
chez  le  vendeur  ou  l'emprunteur. 

691.  —  2"  Lorsqu'on  présente  comme  libres 
des  biens  hypothéqués  ou  qu'on  déclare  des  hy- 
pothèques moindres  que  celles  dont  les  biens 
sont  grevés.  Remarquons  que  dans  ces  hypothè- 
ses la  loi  n'exige  plus  qu'on  ait  agi  sciemment. 
Le  fait  ici  emporte  avec  lui-même  la  preuve  de 
ce  caractère.  On  peut,  en  effet ,  errer  sur  l'ori- 
gine, sur  la  nature  d'un  droit ,  mais  on  ne  peut 
jamais  ignorer  les  hypothèques  qu'on  a  consen- 
ties. 

Il  semblerait,  dès  lors,  que  la  question  de 
bonne  foi  ne  saurait  être  ni  proposée,  ni  admise; 
cependant  le  contraire  a  été  consacré  quelque- 
fois. 

Ainsi  la  cour  de  Toulouse  a  jugé ,  le  10  jan- 
vier 1829 ,  que  bien  que  dans  une  vente  un  in- 
dividu ail  déclaré  libre  un  immeuble  qui  se  trou- 
vait grevé  d'une  hypothèque,  il  peut  être,  en 
raison  dp  sa  bonne  foi,  affranchi  des  peines 
portées  contre  les  stellionataires ,  et  notam- 
ment de  la  contrainte  par  corps ,  s'il  a  fourni 
à  l'acquéreur  tous  les  moyens  de  connaître 
l'existence  de  l'hypothèque,  et  s'il  résulte  des 


circonstances  que  celui-ci  Ine  l'a  pas  ignorée  K 

Nous  ne  pouvons  admettre  une  doctrine  de 
cette  nature ,  en  ce  qu'elle  paraîtrait  mettre  en 
question  la  fraude  légalement  présumée  par  la 
loi.  Aux  termes  de  l'article  1 352 ,  la  présomp- 
tion légale  exclut  la  preuve  contraire.  £n  consé- 
quence, si  la  cour  de  Toulouse  avait  admis,  non- 
seulement  celte  preuve  contraire ,  mais  encore 
l'inexistence  de  la  fraude ,  elle  eût  violé  cet  ar- 
ticle 1352  et  méconnu  le  caractère  de  l'arti- 
cle 2059. 

Mais ,  en  se  référant  à  l'arrêt ,  il  est  facile  de 
se  convaincre  que  la  cour  n'a  fait  réellement  ni 
l'un  ni  l'autre,  et  que  si  elle  n'a  pas  appliqué  la 
peine  du  stellionat ,  c'est  que  les^  circonstances 
ne  lui  ont  pas  paru  constituer  un  stellionat 
quelconque.  Ainsi  elle  constate  d'abord  que  la 
clause  dont  on  voulait  faire  ressortir  le  stellionat 
devait  être  considérée  plutôt  comme  une  clause 
de  style  que  comme  une  déclaration  formelle 
d'absence  de  toute  hypothèque  ;  elle  relève  en- 
suite cette  circonstance  que  le  titre  constitutif 
de  l'hypothèque  avait  été  remis  à  l'acquéreur, 
et  que  celui-ci  pouvait  d'autant  moins  ignorer 
l'existence  de  la  dette  qu'il  aurait  été,  avant  la 
vente,  chargé,  en  sa  qualité  de  notaire ,  de  sol- 
der au  créancier  les  intérêts  de  ce  qui  lui  était 
dû. 

En  réalité  donc ,  l'arrêt  est  loin  de  dénier  au 
stellionat  ses  conséquences  légales,  et  surtout  de 
l'excuser  ;  mais  usant  du  pouvoir  d'interpréter 
que  lui  confère  la  loi,  la  cour  arrive  à  conclure 
qu'il  n'y  a  pas  stellionat.  L'arrêt  est  donc  un 
arrêt  d'espèce  et  non  un  arrêt  de  doctrine  dont 
on  poisse  inférer  une  contradiction  avec  l'article 
2059  du  Code  civil.  Il  ne  faut  pas  sans  doute 
tromper  l'acquéreur  ou  le  prêteur,  mais  il  ne 
faut  pas  non  plus  que  la  liberté  du  vendeur  ou 
de  l'acquéreur  soit  compromise ,  parce  qu'il  a 
plu  au  notaire  d'obéir  à  un  protocole  qui  lui  est 
habituel,  sans  que  le  prétendu  auteur  de  la  dé- 
claration ait  pu  apprécier  l'importance  et  les 
suites  de  ce  qu'on  lui  fait  ainsi  dire.  Il  ne  faut 
pas  surtout  que  la  mauvaise  foi  de  l'acquéreur, 
ayant  été  à  même  de. tout  savoir,  puisse  trouver 
dans  la  loi  le  moyen  d'abuser  d'une  erreur 
n'ay a  n  t  jamais  existé. 

6S!I.  —  L'article  2039  exige ,  pour  qu'il  y 
ait  stellionat ,  que  le  vendeur  ou  l'emprunteur 
ait  déclaré  les  biens  libres  ou  des  hypothèques 
moindres  que  celles  dont  l'immeuble  est  grevé. 
De  là  il  résulte  que  si  l'acte  ne  renferme  aucune 
déclaration,  il  ne  saurait  exister  de  stellionat. 
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Vainement  exciperail  on,  après  l'acte,  de  Texis- 
tencc  de  nombreuses  hypothèques.  Le  vendeur 
ou  l'emprunteur  a  pu  les  taire  sans  encourir 
aucune  responsabilité.  La  loi ,  en  effet,  ne  lui  a 
pas  ordonné  de  les  faire  connaître;  tout  ce  qu'elle 
exige  de  lui,  c'est  de  se  conformer  à  l'exacte  vé- 
rité dans  le  cas  où  il  serait  appelé  à  faire ,  dans 
l'acte,  une  déclaration  à  cet  égard. 

6S8.  —  11  n'en  est  pas  de  même  pour  les 
maris  et  les  tuteurs.  L'article  2136  du  Code 
civil  veut  qu'ils  soient  traités  comme  stelliona- 
taires  lorsque,  ayant  manqué  de  requérir  l'in- 
scription de  l'hypothèque  légale  afférente  aux 
mineurs  ou  à  la  femme,  ils  ont  consenti  ou  laissé 
prendre  des  privilèges  ou  hypothèques  sur  leurs 
immeubles,  sans  déclarer  expressément  que  ces 
immeubles  étaient  affectés  à  ces  hypothèques  lé- 
gales. 

Ici  l'obligation  de  déclarer  existe.  Elle  est  ab- 
solue et  ne  peut  comporter  aucun  équipoilent. 
Cette  doctrine ,  enseignée  par  Persil ,  Dalioz , 
Troplong ,  a  été ,  à  diverses  reprises ,  consacrée 
par  la  jurisprudence  >.  L'omission  est  donc  as- 
similée a  la  fausse  déclaration  et  en  entratne 
toutes  les  conséquences. 

684.  —  Les  mêmes  auteurs,  Troplong  no- 
tamment, enseignent  que  la  question  de  bonne 
foi  doit  cependant  être  examinée,  et  peut  être 
prise  en  considération.  Mais,  et  c'est  là  l'obser- 
vation de  Troplong ,  il  n'y  aura  bonne  foi  que 
lorsque  le  mari  a  pu  croire  l'immeuble  libre,  et 
cette  croyance  ne  pourra  se  présenter  comme 
admissible  que  dans  des  cas  fort  rares. 

Telle  est  l'espèce  jugée ,  le  21  février  1827  , 
par  la  cour  de  cassation.  Cet  arrêt  décide  que 
bien  que  le  vendeur  d'un  immeuble  grevé  d'hy- 
pothèque légale  ait  déclaré  que  cet  immeuble 
était  franc  et  quitte,  il  peut  être  affranchi  des 
peines  du  slellionat,s'il  résulte  des  circonstances 
qui  ont  accompagné  la  vente,  qu'il  a  été  de  bonne 
foi  dans  sa  déclaration,  comme  si,  par  exemple, 
la  femme  mineure  du  vendeur,  du  chef  de  la- 
quelle provenait  l'hypothèque,  a,  lors  de  la  vente, 
renoncé  à  son  hypothèque,  renonciation  déclarée 
nulle,  à  cause  de  son  état  de  minorité,  lequel 
d'ailleurs  a  dû  être  connu  de  l'acquéreur  ^. 

De  son  côté ,  la  cour  de  Bordeaux  a  jugé,  le 
0  Juillet  1830,  qu'un  mari  qui  vend  un  fonds 
comme  libre  d'hypothèque ,  peut,  soit  à  raison 
de  sa  qualité  de  villageois ,  soit  en  raison  de  ce 
que  sa  femme  était  présente  à  l'acte,  être,  mal- 
gré le  principe  que  nul  n'est  censé  ignorer  la 


<  Yoy.  Limoges,  i8  avril  1828;  D.  P.,  39,  2,  93. 
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loi,  déclaré  n'avoir  point  su  que  le  fonds  vendu 
était  grevé  de  l'hypothèque  légale  de  sa  femme, 
et,  par  suite ,  être  affranchi  des  peines  du  stel- 
lionat  *. 

695.  -—  Ainsi,  la  seule  excuse  constituant  en 
cette  matière  la  bonne  foi  du  mari ,  est  l'igno- 
rance de  l'existence  de  l'hypothèque  Jégalc  de 
la  femme  ou  la  fausse  croyance  qu'elle  a  cessé 
d'exister.  Il  importe  de  retenir  cette  observa- 
tion ,  car  elle  peut  seule  expliquer  la  contra- 
diction qu'on  pourrait  reprocher  à  la  jurispru- 
dence. En  effet,  la  cour  de  cassation  a  jugé  le 
20  novembre  1826 ,  après  un  délibéré  en  la 
chambre  du  conseil ,  que  par  cela  seul  que  le 
mari  vendant  l'immeuble  grevé  de  l'hypothèque 
légale  non  inscrite  de  la  femme,  le  déclare  franc 
de  toute  hypothèque,  il  doit  être  réputé  stellio- 
nataire,  et,  comme  tel,  contraignable  par  corps, 
sans  qu'il  puisse  être  affranchi  de'  celte  con- 
trainte sous  le  prétexte  qu'il  a  été  de  bonne  foi 
dans  sa  déclaration  K  II  est  vrai  que,  dans  cette 
espèce,  la  cour  de  Toulouse,  dont  l'arrêt  est 
cassé .  avait  invoqué  la  possibilité  en  fait  que  le 
vendeur  eût  ignoré,  la  dot  ayant  été  reçue  par 
son  père,  que  sa  femme  eût  hypothèque  sur  ses 
propres  biens.  Mais,  indépendamment  de  ce  que 
l'arrêt  ne  constatait  pas  en  fait  cette  ignorance  , 
il  invoquait  d'autres  circonstances  et  notamment 
la  connaissance  que  l'acheteur  avait  de  la  qua- 
lité d'homme  marié  du  vendeur,  et  faisait  ré- 
sulter de  là  la  bonne  foi  de  celui-ci. 

Il  y  a  donc,  entre  cet  arrêt  et  ceux  précédem 
ment  cités ,  cette  nuance  que  les  premiers  con- 
statent l'ignorance  ou  la  fausse  croyance  dont 
nous  parlions ,  tandis  que  le  dernier  admet  la 
bonne  foi  ordinaire  puisée  dans  d'autres  élé- 
ments. Il  n'y  a  donc  pas  entre  eux  l'antinomie 
qu'on  pourrait  être  tenté  de  leur  reprocher. 
Tout  s'explique  par  cette  observation  déjà  faite, 
que  la  seule  bonne  foi  excluant  le  stellionat  est 
constituée  par  l'erreur  sur  l'existence  ou  la  con- 
tinuation du  droit.  Erreur  qu'il  ne  suffit  pas 
d'alléguer,  mais  qui  doit  être  admise  par  le 
juge. 

6§6.  —  Ainsi,  pour  tout  le  monde,  il  y  a 
stellionat  dès  qu'on  a  présenté  comme  libres  des 
biens  qui  ne  l'étaient  pas  ou  qu'on  a  dissimulé 
l'existence  de  quelques-unes  des  hypothèques 
dont  ils  sont  grevés.  II  existe  de  plus  pour  les 
tuteurs  et  les  maris  par  l'omission  de  la  déclara- 
tion de  l'hypothèque  légale.  Mais  le  stellionat, 
dans  le  premier  cas ,  n'est  punissable  que  lors- 
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que  le  mensonge  ou  Finexactitude  est  le  fait 
personnel  et  direct  de  celui  à  qui  on  le  re- 
proche. Nul  ne  peul  îndireclemenL  engager  sa 
liberté,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  concours 
donné  à  l'acte.  Dès  lors ,  la  caution  ne  saurait 
être  tenue  des  conséquences  du  stelllonat  com- 
mis par  le  débiteur  principal. 

Par  suite  de  ce  principe,  la  femme  commune 
qui  s*est  engagée  solidairement  avec  son  mari , 
n'étant  censée  qu'une  caution ,  ne  peut  être  ga- 
rante du  stellional  que  l'acte  renferme;  c'est  au 
reste  ce  que  décide  formellement  l'article  2066 
du  Gode  civil. 

6S7.  —  Le  stellîonat  n'est  punissable  qu'au- 
tant qu'il  occasionne  un  préjudice.  Ainsi ,  si  les 
hypothèques  non  déclarées  ont  été  plus  tard 
éteintes  ou  radiées,  rien  ne  s'opposant  à  ce  que 
les  promesses  de  l'acte  soient  fidèlement  rem- 
plies, la  poursuite  en  stellionat  serait  sans  utilité 
et  conséquemment  irrecevable.  Mais  il  en  serait 
autrement  dans  les  cas  où  la  radiation  des  hy- 
pothèques non  déclarées  serait  faite  après  l'ou- 
verture de  l'action  en  stellionat  ou  après  la  vente 
de  l'immeuble  hypothéqué,  et  lorsque  le  créan- 
cier aurait  perdu  le  droit  d'enchérir  ou  de  suren* 
chérir.  Dans  cette  hypothèse,  comme  dans  la 
précédente,  l'action  en  stellionat  suivrait  son 
cours  et  produirait  tous  ses  effets  i. 

68S.  —  L'aliénation  de  la  chose  d'autrui  étant 
radicalement  nulle,  l'acquéreur  peut,  même 
avant  d'être  troublé ,  poursuivre  le  vendeur  et 
le  faire  condamner  comme  stellionataire.  La 
demande,  à  cet  eiïet,  ne  saurait  être  arrêtée  par 
la  ratification  du  véritable  propriétaire  qu'au- 
tant que  l'acquéreur  voudrait  l'accepter.  Dans 
le  cas  contraire,  l'existence  certaine  du  stellionat 
Tautoriserait  à  faire  annuler  la  vente  et  ordon- 
ner la  restitution  de  ce  qu'il  a  payé  par  la  voie 
de  la  contrainte  par  corps. 

Nous  verrons  plus  bas  que  la  vente  de  la  chose 
commune  est  assimilée  à  la  vente  de  la  chose 
d'autrui.  Le  communiste ,  qui  l'a  consentie  en 
son  seul  nom,  a  donc  commis  un  stellionat.  S'il 
ne  s'agit  que  d'une  hypothèque,  et  que,  par  le 
résultat  du  partage,  la  chose  affectée  tombe  dans 
le  lot  du  constituant,  l'hypothèque  devient  vala- 
ble sans  que  celui-ci  puisse  être  plus  tard  pour- 
suivi comme  stellionataire. 

6S9.  —  La  peine  du  stellionat  est,  indépen- 
damment de  la  contrainte  par  corps ,  la  nullité 
de  Pacte ,  s'il  s'agit  d'une  vente  ;  la  déchéance 
du  terme ,  s'il  s'agit  d'une  obligation.  De  plus, 


<  Cass.,  13  avril  1836;  D.  P.,  36,  <,2i0. 
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la  loi  prive  le  stellionataire  de  la  faculté  d'être 
admis  à  la  cession  des  biens;  elle  l'exclut,  lors- 
qu'il est  commerçant ,  du  bénéfice  de  Pcxcusa- 
biitté  ;  en  cas  de  faillite ,  elle  ne  lui  permet  pas 
même  la  réhabilitation. 

6911.  >-  Le  livre  111  du  titre  VI  du  Code 
civil  renferme  plusieurs  hypothèses  pour  les- 
quelles la  loi  a  admis  la  présomption  de  fraude. 
C'est  d'abord  l'article  1595  prohibant  la  vente 
entre  époux,  sauf  les  exceptions  indiquées. 

Les  motifs  de  cette  prohibition  sont  claire- 
ment indiqués  par  les  débats  au  corps  législatif. 
Sans  cette  prohibition,  disait-on,  rien  n'eftt  été 
plus  facile  que  d'éluder  la  restriction  mise  par 
la  lot  au  droit  qu'ont  les  époux  de  s'avantager 
au  delà  de  certaines  limites  ;  de  rendre  irrévo- 
cables des  dons  que  la  loi  soumet  à  une  condi- 
tion perpétuelle  de  révocabilité.  D'ailleurs  le 
mari ,  maître  et  administrateur  de  la  commu- 
nauté, chargé  d'assister  et  d'autoriser  sa  femme, 
ne  pouvait  concilier  l'intérêt  exclusif  et  person* 
nel  d'un  contractant  avec  le  sage  vigilance  d'un 
protecteur  ^. 

Le  législateur  a  donc  posé  comme  présomp- 
tion légale,  excluant  la  preuve  contraire,  qu'en- 
tre personnes  si  intimement  unies,  dominées 
par  des  influences  mutuelles,  la  vente  masque 
une  donation  ou  une  fraude  contre  les  tiers. 

691.  —  Les  inconvénients  du  système  con- 
traire avaient  été  depuis  longtemps  appréciés. 
En  effet ,  on  sait  que  le  droit  romain  n'admet- 
tait pas  la  présomption  de  simulation.  La  vente 
entre  époux  était  valable  en  tant  qu'elle  n'était 
pas  prouvée  renfermer  un  avantage  indirect,  et, 
dans  ce  cas ,  on  se  contentait  de  condamner  ta 
femme  à  tenir  compte  de  ce  dont  elle  avait  été 
gratifiée  seulement  :  quatenus  fada  est  locuple- 
tior^.  Bien  plus,  les  jurisconsultes  romains  con- 
seillaient de  ne  pas  traiter  trop  sévèrement  de 
pareils  actes  :  El  sane  non  amare,  nec  tanquam 
inter  infestas  jus  prohihitœ  donationis  tractan- 
dum  est  y  sed  ut  inter  conjunctos  maximo  af^ 
féctUf  et  solam  inopiam  timentes  ^. 

Les  difficultés  que  soulevait  l'application 
avaient  éclairé  notre  législateur.  Le  droit  con- 
tumier  français  avait  répudié  les  errements  du 
droit  romain  et  admis  la  présomption  de  simu- 
lation. La  vente  entre  époux  n'était  considérée 
que  comme  un  avantage  indirect  et  frappée 
conséquemment  de  nullité.  C'est  ce  qu'ensei- 
gnent les  coutumes  de  Normandie,  de  Nivernais  ; 
c'est,  au  témoignage  de  Pothier ,  ce  qui  était 
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admis  par  les  coutumes  qui  ne  s'en  étaient  pas 
formellement  expliquées;  c'est  enfin  ce  que  nous 
apprend  Dumoulin,  sur  Tarlicle  â56  de  la  cou- 
tume de  Paris ,  et  ce  qu'il  résume  dans  cette 
proposition  :  JSullum  coniractutn  etiam  reci- 
procum  facere  possunt  (les  époux),  nisi  ex 
necessitate.  Aussi ,  ajoule-l-ii ,  consulté  sur  la 
question  de  savoir  :  Jn  possU  maritus  justo 
pretio  vendere  uxori,  quod  dotnus  propria  viri 
erit  communia  ?  Respondi  :  Non. 

69!l.  —  Celle  doctrine  est  devenue  celle  du 
Code.  Aujourd'hui,  la  règle  générale  est  Tinca- 
pacité  réciproque  des  époux  pour  les  ventes 
mutuellement  consenties ,  et  cette  incapacité 
prend  sa  source  dans  la  présomption  que  ces 
ventes  ne  sont  qu'un  moyen  d'éluder  la  loi  ou 
de  frauder  les  tiers.  Mais  celle  règle  reçoit  ex- 
ception, et  cela  devait  être.  En  effet,  le  but  du 
législateur  a  été  de  proscrire  toutes  les  ruses 
qu'un  mari  adroit  et  cupide  serait  tenté  d'em- 
ployer pour  spolier  sa  femme  ;  d'empêcher  que 
celle-ci  abuse  de  l'affection  qu'elle  a  su  faire 
naître  et  entretenir  pour  se  faire  avantager  outre 
mesure  ;  d'assurer  enfin  la  sincérité  des  transac- 
tions entre  époux.  Or,  lorsque  par  sa  nature 
l'acte  n'offre  plus  qu'une  opération  légitime, 
naturelle  et  ne  permet  pas  même  le  soupçon,  il 
eût  été  irrationnel  et  injuste  de  fermer  les  yeux 
à  l'évidence  et,  sacrifiant  la  vérité  à  la  fiction, 
de  prononcer  une  nullité  sans  utilité  et  sans  but 
réel. 

698.  —  Tel  est  évidemment  le  caractère  des 
exceptions  consacrées  par  l'article  1595.  La  pre- 
mière se  réalise  lorsque,  après  la  séparation, 
l'un  des  époux  cède  des  biens  à  l'autre  en  paye- 
ment de  ses  droits  ;  la  seconde,  lorsque  la  cession 
que  le  mari  fait  à  sa  femme,  même  non  séparée, 
a  une  cause  légitime,  telle  que  le  remploi  de  ses 
immeubles  aliénés  ou  de  deniers  à  elle  apparte- 
nant, si  ces  immeubles  ou  ces  deniers  ne  tom- 
bent pas  en  communauté.  La  troisième  excep- 
tion est  relative  à  la  cession  faite  par  la  femme 
au  mari ,  en  payement  d'une  somme  qu'elle  lui 
aurait  promise  en  dot,  lorsque  les  époux  ont 
exclu  la  communauté. 

694.  —  Dans  le  premier  cas,  la  femme  doit 
recevoir  sa  dot  et  le  monlant  de  ses  reprises.  Le 
mari,  obligé  à  ce  payement,  devant  dans  tous 
les  cas  le  réaliser,  il  importe  fort  peu  qu'il  vende 
ses  immeubles  à  un  tiers  pour  en  compter  le 
prix  h  sa  femme,  ou  qu'il  vende  directement  à 
celle-ci.  Ce  dernier  parti  est  même  plus  conve- 
nable et  plus  utile.  Ce  n'est  pas,  à  proprement 
parler,  une  vente,  c'est  une  dation  en  payement, 
que  la  loi  n'avait  aucun  motif  de  proscrire. 


D'autre  part  la  liquidation ,  et  la  reprise  par 
Ja  femme  de  son  immeuble  dotal,  peut  consti- 
tuer le  mari  créancier  pour  réparations  et  amé- 
liorations à  l'immeuble.  Quel  inconvénient  y 
avait* il  à  autoriser  la  femme  à  payer  ce  qu'elle 
doit  par  la  désemparation  d'immeubles  d'égale 
valeur? 

Sans  doute,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse, 
l'acte  peut  renfermer  un  avantage  illicite,  en  ce 
sens  que ,  dans  la  première,  l'immeuble  donné 
par  le  mari  le  sera  à  un  prix  fort  au-dessous  de 
sa  valeur;  que,  dans  la  seconde,  l'immeuble  de 
la  femme  sera  évalué  à  un  prix  exagéré,  ou  vice 
versa»  Mais  la  loi  a  pourvu  à  cette  fraude,  en  ré- 
servant aux  héritiers  réservataires  et  aux  créan- 
ciers le  droit  de  faire  restituer  à  l'immeuble  sa 
véritable  valeur. 

695.  —  La  seconde  exception  emporte  aussi 
plutôt  la  dation  en  payement  qu'une  vente.  Le 
mari  est  débiteur  envers  sa  femme  du  prix  de 
ses  propres  aliénés  ainsi  que  des  deniers  qui  lui 
sont  échus  pendant  le  mariage ,  et  cela  est  sur- 
tout vrai  lorsque  les  époux  sont  sous  un  régime 
exclusif  de  la  communauté;  il  a  donc  intérêt  à 
opérer  le  remploi  du  prix  et,  pouvant  acheter 
des  immeubles ,  il  doit  pouvoir  acheter  de  lui- 
même  en  vendant  à  sa  femme  ceux  qui  lui  ap- 
partiennent. Il  en  est  de  même  pour  les  deniers 
perçus  par  lui;  comme  il  sera  toujours  obligé 
de  les  restituer,  il  peut  devancer  cette  obligation 
et  l'exécuter  par  la  cession  de  ses  immeubles.  H 
ne  change  rien  ni  à  sa  position,  ni  à  celle  de  sa 
femme  ;  il  ne  fait  qu'éteindre  sa  dette;  la  vente 
a  donc  une  cause  légitime. 

L'exemple  cité  par  l'article  1 595  est  démons- 
tratif et  non  limitatif.  Toutes  les  fois  qu'il  y  aura 
cause  légitime,  la  vente  entre  époux  pourra  être 
maintenue.  La  légitimité  de  la  cause  est  aban- 
donnée à  l'appréciation  du  juge.  Mais  il  faut 
remarquer  que  le  Code  ne  parle,  dans  cette  se< 
conde  exception ,  que  des  ventes  faites  par  le 
mari  à  la  femme  ;  fautnl  en  conclure  que  celle 
que  la  femme  consentirait  au  mari ,  se  plaçant 
en  dehors  des  termes  précis  de  l'article,  de- 
vrait être  annulée,  quelque  légitime  qu'en  fût  la 
cause  ? 

C'est  ce  qu'enseigne  Troplong  >,  en  décidant 
négativement  la  question  de  savoir  si  la  femme 
pourrait  vendre  ses  immeubles  à  son  n>ari  pour 
le  rembourser  du  payement  de  ses  délies  anté- 
rieures au  mariage.  La  cause  de  celle  vente,  dit 
cet  éminent  magistrat,  est  certes  aussi  légitime 
que  dans  aucune  autre  espèce.  Mais  la  loi  n'éla- 
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blissant  pas  la  réciprocité,  on  ne  saurait,  sans 
la  Yioler,  maintenir  le  contrat.  Mais^  ainsi  que 
I^obsenre  Duvergier,  la  discussion  au  conseil 
crÉlat  ne  permet  pas  d'admettre  que  tel  ait  été 
Fesprit  de  la  loi.  Il  est  y  rai  que,  sur  Tobserya- 
tion  de  Regnault  de  Saint-Jean  d*Angely,  il 
avait  été  convenu  que  l'article  1S91S  s'explique- 
rait sur  la  réciprocité  des  ventes  entre  époux, 
ce  que  la  rédaction  définitive  n'a  pas  fait.  Cette 
omission,  en  présence  de  l'adoption  certaine  de 
la  proposition  de  Begnault.  adoption  dont  rien 
ne  prouve  la  rétractation  ultérieure,  peut  s'ex- 
pliquer ou  par  une  négligence  ou  par  la  pensée 
que,  l'ensemble  de  l'article  remplissant  implici- 
tement le  but  qu'on  voulait  atteindre,  il  n'était 
pas  nécessaire  de  l'exprimer  explicitement.  Ce 
qui  est  certain ,  c'est  que  la  loi  n'a  voulu  que 
défendre  la  fraude,  qu'empêcher  la  violation  de 
la  prohibition  faite  aux  époux  de  s'avantager  au 
delà  de  certaines  limites;  or  payer  une  dette 
certaine ,  c'est  ne  faire  ni  l'un  ni  l'autre.  Cela, 
admis  du  mari  à  la  femme,  doit  être  nécessaire- 
ment vrai  de  la  femme  au  mari  :  Ubi  eadem 
ratio,  ihi  idem  Jus. 

696.  —  Enfin  le  troisième  cas  excepté  de  la 
prohibition  est  la  vente  d'un  immeuble  en  paye- 
ment  de  la  dot  mobilière  que  la  femme  est  dans 
l'impossibilité  de  réaliser.  Cette  substitution  ne 
renferme  aucun  avantage  pour  le  mari  ;  si  l'im- 
meuble est  accepté  pour  sa  juste  valeur,  elle 
n'est  que  l'accomplissement  d'une  obligation 
légitimement  contractée.  Toutefois,  cela  n'est 
incontestable  que  sous  l'empire  d'un  régime  ex- 
clusif de  communauté  ;  dans  le  cas  contraire , 
remplacer  une  somme  peut-être  irrecouvrable, 
entrée  en  communauté ,  par  un  immeuble  qui 
n'y  entre  pas  de  droit,  serait  consentir  un  avan- 
tage  et  non  une  vente. 

697.  —  En  résumé,  la  vente  entre  époux  est 
présumée  frauduleuse.  Telle  est  la  règle ,  mais 
cette  règle  reçoit  exception ,  lorsqu'il  apparaît 
d'une  cause  légitime  ;  celte  cause  légitime  existe 
de  plein  droit  dans  les  trois  cas  spécifiés  dans 
l'article  1  {$95,  sauf  le  droit  des  héritiers  à  ré- 
serve et  celui  des  tiers  sur  la  simulation  du  prix 
fixé  dans  l'acte;  dans  tous  les  autres  cas  où 
l'existence  d'une  cause  légitime  serait  alléguée, 
la  loi  s'en  réfère  à  la  prudence  des  tribunaux 
qu'elle  en  constitue  les  arbitres  souverains. 

69S.  —  Mais,  pour  pouvoir  utilement  se 
placer  dans  l'exception  prévue,  il  ne  suffît  pas 


«  Cass  ,  12  juin  1839;  D.  P.,  40,  1,  15. 

«  Giciiobie,  10  juillet  18il  ;  D.  P.,  43.  2, 45. 

3  Bordeaux,  15  janvier  tB39;  D.  P.,  30, 2, 132. 


de  motiver  la  vente  sur  un  des  faits  qui  consti"* 
tuent  celte  exception ,  il  faut  en  outre  que  la 
position  des  parties  explique  et  justifie  la  vente. 
Ainsi  il  a  été  jugé  que  la  créance  que  la  femme 
dotale  a  sur  son  mari  pour  sa  dotp'eslpas,  tant 
qu'elle  n'a  pas  été  rendue  exigible  par  la  sépa- 
ration de  biens,  une  cause  légitime  dans  le  sens 
de  l'article  1595  du  Code  civil,  autorisant  la 
cession  des  biens  du  mari  ;  c'est  là  une  reprise 
dans  le  sens  du  numéro  premier  de  cet  article, 
et  l'on  objecte  en  vain  qu'il  suffit,  aux  termes 
du  numéro  deux,  que  la  créance  ne  tombe  pas 
en  communauté  '  ;  • 

Que  sous  le  régime  dotal ,  les  reprises  de  la 
femme  ne  pouvant  être  exigées  qu'après  la  dis- 
solution du  mariage  et  le  mari  n'étant  pas  sou- 
mis, sauf  clauses  contraires,  à  faire  emploi  jus- 
qu'à cette  époque,  l'existence  de  ces  reprises  n'est 
point  une  cause  légitime  donnant  droit  au  mari 
de  vendre  à  la  femme  un  de  ses  immeubles  2; 

Enfin  que  la  vente  d'un  immeuble  faite  parle 
mari  au  profit  de  sa  femme ,  à  titre  de  remploi 
de  diverses  aliénations,  est  nulle,  nonobstant 
renonciation  de  remploi .  s'il  résulte  de  circon- 
stances graves  que  cette  vente  a  été  faite  dans  le 
but  de  soustraire  l'immeuble  à  l'action  des 
créanciers  du  mari'. 

Il  en  serait  de  même  si  la  créance  paraphcr- 
nalc,  pour  le  payement  de  laquelle  il  y  a  eu  vente 
entre  époux,  était  déclarée  avoir  une  trop  faible 
importance,  en  proportion  des  biens  cédés  ^. 

699.  —  Quel  est  le  sort  de  la  vente  entre 
époux  «  tombant  sous  le  coup  de  la  prohibition 
de  l'article  1595?  Par  rapport  aux  tiers  intéressés, 
la  question  ne  saurait  être  douteuse ,  la  nullité 
est  absolue.  Les  choses  rentrent  dans  la  posses- 
sion du  précédent  propriétaire  et  restent  aflfectces 
aux  droits  et  aux  exécutions  que  chacun  d'eux 
peut  prétendre  ou  exercer. 

700.  —  Par  rapport  aux  héritiers  réserva- 
taires, la  vente  n'est  pas  nulle,  en  ce  sens,  qu'elle 
ne  doive  produire  aucun  effet.  Considérée  comme 
un  avantage  indirect,  elle  doit  se  réduire  jusqu'à 
concurrence  de  la  quotité  disponible.  Cette  opi- 
nion, enseignée  par  Toullier  ^,  nous  parait  in- 
contestable. L'un  des  motifs  du  législateur,  en 
proscrivant  la  vente  entre  époux ,  a  été  d'empê- 
cher la  disposition  d'outre-passer  les  bornes  tra- 
cées aux  avantages  qu'ils  peuvent  réciproque- 
ment se  conférer.  Donc,  renfermer  dans  tous 
les  cas  cette  disposition  dans  les  limites  de  la 


*  Cass., 24 juin  1839;  D.  P.»  40, 1,15. 
s  T.  XII,  p.  64. 
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qaolité  disponible,  c*esl  lui  aflTecter  un  caractère 
légal.  Comment  empécherait-on  de  faire  indi- 
reclement  ce  qu'il  est  permis  de  faire  d*une  ma- 
nière directe? 

701.  —  Il  fi'est  certes  pas  défendu  à  la  femme 
d'acheter  soit  des  immeubles,  soit  des  meubles 
pendant  la  durée  du  mariage.  Mais  ces  achats 
peuvent  masquer  une  fraude,  soit  contre  les 
créanciers,  soit  contre  les  héritiers  à  réserve, 
lorsque  le  payement  du  prix,  censé  fait  par  la 
femme,  l'a  été  réellement  par  le  mari  et  de  ses 
propres  deniers.  La  facilité  d'exécuter  cette 
•fraude  a,  de  tout  temps,  éveillé  la  sollicitude  du 
législateur.  De  là,  la  présomption  que  ce  qui  est 
acheté  par  la  femme  Ta  été  des  deniers  du  mari. 
Mais  cette  présomption  n'est  pas  exclusive  de  la 
preuve  contraire  ;  elle  oblige  seulement  la  femme 
à  justifier  des  ressources  qu'elle  a  employées: 
Unde  habuerit  ^ . 

Tlltl.  —  L'article  1896  prohibe  la  faculté  de 
devenir  adjudicataire  : 

Au  tuteur,  des  biens  de  ceux  dont  il  a  la  tutelle; 

Aux  mandataires,  des  biens  qu'ils  sont  char- 
gés de  vendre  ; 

Aux  administrateurs,  des  biens  des  commu- 
nes ou  des  établissements  publics  confiés  à  leurs 
soins; 

Aux  ofliciers  publics,  des  biens  nationaux  dont 
les  ventes  se  font  par  leur  ministère. 

Les  adjudications  rapportées  au  mépris  de 
cette  disposition  sont  considérées  comme  frau- 
duleuses et  annulées  de  plein  droit,  sans  qu'on 
puisse  avoir  égard  à  la  bonne  foi  alléguée. 

Les  raisons  de  sûreté  et  d'honnêteté  publiques 
qui  motivent  cette  disposition  sont ,  dit  Porta- 
lis  2,  trop  évidentes  pour  qu'il  soit  nécessaire  de 
les  développer.  Chacun  sent,  en  efiet,  que  Tau- 
torisatîon  de  devenir  adjudicataire  amènerait 
bientôt  les  personnes  désignées  à  mettre,  pour 
écarter  toute  concurrence,  le  soin  que  le  légis- 
lateur exige  de  leur  part  pour  la  multiplier. 
C'est  aussi  ce  qu'avaient  pensé  les  législations 
précédentes  que  le  Code  n'a  fait  que  copier. 

TUS.  —  En  règle  générale,  les  incapaci- 
tés sont  de  droit  étroit  sans  qu'on  puisse  les 
étendre.  De  là,  quelques  auteurs,  et  notamment 
Duranton  ^,  ont  conclu  que  l'article  1596  du 
Code  civil  ne  concernait  pas  le  subrogé  tuteur. 
Nous  admettrons  cette  solution  lorsque ,  par  la 
nature  de  la  vente,  le  subrogé  tuteur  y  demeure 
étranger,  n'ayant  aucune  mission  de  la  sur- 
veiller, comme ,  par  exemple ,  en  cas  d'aliéna- 

'  L.  51,  Dîg.,  de  donat,  inier  vir.  et  uxor, 

s  Exposé  des  molift»  corps  légtslalir,  S7  février  1804. 


tion  par  suite  d'expropriation.  Au  contraire,  si 
la  vente  est  volontaire,  le  subrogé  tuteur  doit, 
aux  termes  de  l'article  459  du  Code  civil ,  être 
présent  dans  l'instance,  et  cette  présence  n'a 
d'autre  but  que  de  surveiller  et  de  protéger  les 
intérêts  du  mineur.  Or,  celte  mission  est  incon- 
ciliable avec  la  faculté  de  se  rendre  adjudica- 
taire, puisque,  dans  ce  cas,  l'intérêt  du  subrogé 
tuteur  serait  opposé  à  celui  du  mineur.  Il  ne  faut 
donc  pas  que  dans  cette  position  ce  dernier  in- 
térêt puisse  être  sacrifié.  Nous  dirons  du  sub- 
rogé tuteur,  dans  cette  circonstance,  ce  que 
Portalis  disait  tout  à  l'heure  du  mari  :  il  ne  peut 
concilier  l'intérêt  exclusif  et  personnel  d'un  con- 
tractant avec  la  sage  vigilance  d'un  protecteur. 
D'ailleurs,  chargé  de  partager  les  devoirs  du 
tuteur ,  il  doit  subir  les  prohibitions  faites  à  ce 
dernier.  La  même  distinction  doit  régir  le  cura- 
teur du  mineur  non  émancipé  et  le  conseil  judi- 
ciaire donné  à  un  prodigue  ^. 

704.  —  L'article  711  du  Code  de  procédure 
civile  complète  la  série  des  incapacités  en  partie 
établies  par  l'article  1596.  Les  membres  du  tri- 
bunal devant  lequel  la  vente  se  poursuit  pour- 
raient abuser  de  l'influence  s'attachant  à  leur 
qualité  pour  écarter  les  enchérisseurs.  La  con- 
naissance qu'un  d'eux  se  présente  comme  acqué- 
reur suffirait  seule,  et  indépendamment  de  toute 
démarche  personnelle ,  pour  déterminer  ce  ré- 
sultat. La  loi  a  donc  sagement  et  prudemment 
agi  en  ne  leur  permettant  pas  de  se  mettre  sur 
les  rangs  des  acquéreurs. 

705.  —  La  nullité  de  l'adjudication  faite  en 
faveur  d'un  incapable  peut  être  poursuivie  par 
tous  les  ayants  droit.  Il  n'y  a  à  celte  règle  géné- 
rale qu'une  exception,  à  savoir  :  l'incapable  lui- 
même.  Autoriser  celui-ci  à  se  soustraire  aux 
charges  résultant  de  l'adjudication,  c'était  lui 
permettre  de  se  prévaloir  de  sa  propre  turpi- 
tude. La  loi  ne  doit  aucune  protection  à  celui 
qui  ne  s'est  mis  dans  le  cas  de  l'implorer  qu'en 
la  violant  ouvertement. 

706.  —  IjCs  juges,  leurs  suppléants,  les  ma- 
gistrats remplissant  le  ministère  public,  les  gref- 
fiers, huissiers,  avoués,  défenseurs  officieux  et  no- 
taires, ne  peuvent,  aux  termes  de  l'article  1597, 
devenir  cession naires  des  procès ,  droits  et  ac- 
tions litigieux  qui  sont  de  la  compétence  du  tri- 
bunal dans  le  ressort  duquel  ils  exercent  leurs 
fonctions. 

lin  juge,  disait  Portalis,  dans  V Exposé  des 
motifs  f  est  établi  pour  terminer  les  contesta* 

»  T.  XVI,  u"  134. 
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lions  des  parties  et  non  poar  en  trafiquer,  li  ne 
peut  et  ne  doit  intervenir  entre  les  citoyens  que 
comme  ministre  des  lois  et  non  comme  l'agent 
des  intérêts,  de  la  haine  et  des  passions  de 
rhomroe.  S*il  descend  honteusement  de  son  tri' 
bunal,  s'il  abandonne  le  sacerdoce  auguste  qu'il 
exerce  pour  échanger  sa  qualité  d'officier  de  jus- 
tice contre  celle  d'acheteur  d'action ,  il  avilit  le 
caractère  honorable  dont  il  est  revêtu  «  il  me- 
nace ,  par  le  scandale  de  ses  procédés  hostiles , 
les  familles  qu'il  ne  doit  que  rassurer  par  ses 
lumières  et  ses  vertus.  11  cesse  d'être  magistrat, 
il  n'est  plus  qu'oppresseur. 

11  serait  à  craindre,  ajoutait  l'orateur  du  tri- 
bunal, que  les  différentes  personnes  énumérées 
dans  l'article  n'inquiétassent  les  plaideurs  par 
leur  influence  ou  tous  autres  moyens,  et  qu'ar- 
més de  leur  titre  d'acquisition,  elles  ne  les 
forçassent  à  faire  en  leur  faveur  des  sacrifices 
considérables  pour  se  débarrasser  d'adversaires 
dangereux. 

La  loi  a  donc  suivi,  en  cette  circonstance,  la 
voie  que  nous  avons  déjà  signalée  en  trailanl  du 
dol  présumé.  Plus  la  fraude  est  prochaine  et 
facile,  plus  elle  redouble  de  précautions  et  plus 
elle  en  suppose  aisément  l'existence.  Or,  on  pou- 
vait prévoir,  sans  trop  de  témérité,  que  les  per- 
sonnes dont  parle  l'article  1597,  voulant  se  faire 
céder  des  droits  litigieux,  feraient  nécessaire- 
ment valoir  leur  position,  leur  influence,  sau- 
raient adroitement  semer  des  craintes  sur  le  ré- 
sultat. Consacrer  de  pareilles  manœuvres,  c'était 
encourager  une  fraude  d'autant  plus  dangereuse, 
que  celui  qui  en  est  l'objet  a  moins  de  moyens 
de  s'y  soustraire.  C'est  pour  obvier  à  cet  incon- 
vénient que  la  loi  a  consacré  la  prohibition  ab- 
solue que  nous  trouvons  dans  l'article  1 597. 

7#7.  —  Cet  article  place  sur  la  même  ligne 
les  procès  et  les  droits' et  actions  litigieux.  Cette 
locution  ne  serait  qu'un  pléonasme  s'il  fallait , 
dans  l'occurrence,  appliquer  l'article  1700  du 
Code  civil,  suivant  lequel  on  doit  considérer 
comme  litigieux  le  droit  sur  lequel  il  y  a  procès 
ou  contestation.  Cette  considération  a  amené  la 
doctrine  à  conclure  que  l'article  1597  n'exige 
pas  que  le  procès  soit  commencé.  11  y  a  droit 
douteux,  et  partant  incessible,  toutes  les  fois 
que  le  droit  à  céder  est  non  reconnu,  incertain, 
sujet  à  contestation  et  de  nature  à  appeler  les 
parties  devant  les  tribunaux  * . 

70S.  —  Il  en  est  de  la  nullité  résultant  de 
l'article  1597,  comme  de  celle  prononcée  par 


*  Duranlon,  l.  XVI,  n»  14ÎSi  Troplong,  arl.  1597. 
n'200. 


l'article  1596.  Le  cessionnaire  seul  est  non  rece- 
vable  à  s'en  prévaloir.  IjC  cédant  le  peut,  quoi 
qu'en  dise  Duranton.  car  la  loi  présumant  la 
fraude  le  suppose  trompé,  admet  qu'il  a  cédé 
devant  une  influence  irrésistible  ou  obéi  à  des 
conseils  intéressés  et  pernicieux.  On  se  placerait 
donc  en  contradiction  flagrante  avec  l'esprit  de 
la  loi,  si,  punissant  le  cédant  de  la  fraude  dont 
il  est  victime ,  on  prétendait  l'empêcher  d'en 
poursuivre  la  réparation  sous  prétexte  d'une 
complicité  dans  la  violation  de  la  loi  -. 

La  partie  engagée  dans  le  litige  peut  avoir  un 
grand  intérêt  à  se  trouver  en  lace  de  son  véri- 
table compétiteur.  Elle  se  débarrasse  d'abord 
d*un  adversaire  redoutable  par  sa  position  de 
fortune  et  son  influence  ;  elle  se  ménage ,  dans 
tous  les  cas,  les  moyens  d'obtenir  de  Tintéressé 
direct  des  déclarations  et  des  aveux  dont  elle 
pourra  se  prévaloir  dans  l'instance.  A  ce  double 
titre,  son  droit  de  demander  la  nullité  de  la  ces- 
sion est  incontestable. 

709.  T-  Dans  chacune  des  hypothèses  des 
articles  que  nous  venons  d'examiner,  la  nullité 
des  ventes ,  adjudications  ou  cessions  ne  serait 
pas  éludée  par  les  précautions  prises  pour  mas- 
quer la  violation  de  la  loi ,  et  notamment  par 
l'interposition  d'un  prétendu  acquéreur,  adjudi- 
cataire ou  cessionnaire.  Cette  interposition  peut 
être  prouvée  dans  tous  les  cas.  Serait  elle  do 
plein  droit  admise  pour  les  personnes  indiquées 
par  l'article  911  du  Code  civil? 

L'identité  de  solution  semble  devoir  être  la 
conséquence  de  l'identité  des  motifs.  11  s'agit 
dans  nos  trois  articles,  comme  dans  l'article  911, 
d'incapables  ayant  intérêt  à  masquer  la  fraude 
par  une  simulation  offrant  quelques  chances  de 
réussite.  Or  la  loi,  qui  tient  à  réprimer  celles- 
ci,  n'attache  pas  un  moindre  prix  à  la  répression 
de  celles-là  ;  pourquoi  donc  prendrait-elle  des 
moyens  différents  en  présence  de  circonstances 
identiques? 

Cependant  l'application  absolue  de  larticle  911 
conduirait  dans  l'espèce  à  des  résultats  absurdes. 
11  faut  donc  adopter  comme  règle  certaine  que 
^'interposition  de  personne  viciant  l'acte  dont  la 
nuïHéé  est  réclamée,  ce  moyen  peut  toujours 
être  allégué  et  prouvé  ;  que  son  existence  légale- 
ment acquise,  lorsque  l'avantage  conféré  à  l'in- 
capable doit  lui  arriver  sous  le  couvert  de  ses 
père,  mère,  enfants  ou  descendants,  ou  de  son 
conjoint,  peut  être  détruite  dans  l'espèce  par  la 
preuve  contraire  3. 


'  Voy,  Troplong,  ib!d,  tv  194. 

'  Voy.  infrà,  l.  II,  cbap.  III,  sccl.  iv,  S  4. 
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710.  —  Le  Code  de  commerce  a  suivi,  quant 
à  la  fraude ,  les  errements  du  Code  civil  ;  à  son 
tour,  il  en  présume  Texistence,  dans  les  cas  où 
la  facilité  pour  la  commettre  la  rend  imminente 
et  prochaine. 

Tel  est  le  caractère  de  la  prohibition  que  les 
articles  815  et  86  renferment  contre  les  agents  de 
change  et  courtiers ,  de  faire  le  commerce  pour 
leur  propre  compte  ou  de  s'immiscer  dans  les 
opérations  dont  ils  sont  les  intermédiaires  lé- 
gaux. Ce  caractère  ressort  des  motifs  sur  les- 
quels reposent  ces  deux  dispositions. 

«  Il  ne  peut  y  avoir  sûreté  pour  le  commer- 
çant ,  si  rintermédiaire  ne  conserve  pas  un  ca- 
ractère de  neutralité  absolue  entre  les  contrac- 
tants qui  remploient.  Dès  que  son  intérêt  peut 
être  attaché  dit-ectement  ou  indirectement  à  la 
négociation  à  laquelle  il  s'entremet ,  il  trompe 
nécessairement  une  des  parties  et  peut-élre 
toutes  deux.  Un  agent  intermédiaire ,  qui  fait 
pour  son  compte  des  opérations  de  commerce , 
viole  tous  les  principes  qui  constituent  sa  pro- 
fession ,  il  trahit  à  la  fois  la  confiance  publique 
et  la  confiance  du  commerce,  ce  n'est  le  plus 
souvent  qu'un  rival  trompeur  qui  usurpe  des 
droits  illégitimes  en  prenant  un  caractère  qui 
ne  lui  appartient  pas;  qu'un  concurrent  d'au- 
tant plus  dangereux  qu'il  opère  connaissant  par- 
faitement les  intentions  de  ses  commettants , 
trompés  par  son  titre  officiel.  » 

711.  —  Il  y  a  donc,  dans  le  fait  du  courtier 
ou  de  l'agent  de  change  violant  les  prohibitions 
de  la  loi ,  un  véritable  abus  de  confiance.  C'est 
plus  qu'une  fraude,  c'est  un  délit  que  l'article  87 
du  Code  de  commerce  punit  de  la  destitution 
et  d'une  amende,  dont  le  maximum  est  fixé  à 
5,000  francs,  l/existcnce  du  fait  est  à  tel  point 
constitutive  du  délit,  que  les  tribunaux  ne  peu- 
vent apprécier  la  question  intentionnelle,  et 
moins  encore  refuser  de  prononcer  la  peine, 
sous  prétexte  de  bonne  foi.  Mais  le  fait  d'im- 
mixtion rentre  dans  leur  examen ,  en  ce  sens 
que  l'acte  reproché  peut  être  déclaré  ne  pas 
constituer  le  délit  caractérisé  par  la  loi,  comme 
s'il  s'agissait  de  quelques  opérations  isolées,  ac- 
cidentelles, expliquées  par  des  motifs  légitimes  ^ 

712.  —  Les  articles  85  et  86  ne  prononcent 
pas  la  nullité  des  opérations  faites  au  mépris  de 
leur  disposition.  Cette  pénalité  ne  pouvait  être 
édictée  sans  s'exposer  à  apporter  un  grand  trou- 
ble dans  les  opérations  commerciales,  sans  aiïec- 
ter  des  droits  légitimement  acquis  par  des  tiers. 
En  commerce,  en  eflet,  on  n'achète  guère  que 
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pour  revendre,  on  ne  prend  des  valeurs  que  pour 
les  transmettre  soit  à  titre  de  négociation,  soit  à 
titre  de  payement.  La  nullité  de  l'opération  pre- 
mière eût  donc  amené  une  cascade  de  nullités  et 
une  véritable  perturbation  dans  la  marche  na- 
turelle du  commerce.  On  devait  donc  se  taire 
sur  1^  nullité,  laissant,  à  chaque  espèce  particu- 
lière, à  amener  la  décision  juridique  qu'elle  com- 
portera. 

Quelle  est  la  conséquence  de  ce  silence?  Faut- 
il  l'interpréter  dans  le  sens  de  la  validité  absolue 
de  l'opération  ?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse 
quant  au  courtier  ou  à  l'agent  de  change  lui- 
même.  11  ne  pourrait  en  effet  tenter  de  se  sous- 
traire à  ses  engagements  qu'en  excipant  de  son 
propre  délit ,  ce  qui  doit  lui  être  interdit  de  la 
manière  la  plus  absolue  ^. 

71S.  —  La  cour  de  cassation  a  jugé,  le 
15  mars  1810.,  que  celui  qui  a  traité  avec  yn 
courtier  ne  peut,  excipant  de  l'article  85,  se  re- 
fuser  de  faire  face  à  ses  engagements.  La  doc- 
trine a  inféré  de  cet  arrêt  que  la  nullité  ne  pou- 
vait ,  dans  aucun  cas ,  être  prononcée  ;  nous  ne 
pouvons  partager  cette  opinion,  en  tant  qu'elle 
tend  à  empêcher  la  nullité  d'être  prononcée  dans 
tous  les  cas  et  d'une  manière  absolue. 

Nous  distinguerons  d'abord  entre  une  négo- 
ciation d'effets  commerciaux  et  une  vente  de 
marchandises.  Si  l'agent  de  change,  réalisant  la 
première,  a  reçu  les  valeurs  et  compté  les  espè- 
ces, il  n'y  a  plus  moyen  de  prononcer  la  nullité. 
Le  souscripteur  des  effets  ou  l'endosseur  qui  les 
a  transmis  à  l'agent  de  change  ne  saurait  pré- 
tendre qu'on  doit  les  lui  restituer  sans  qu'il  soit 
tenu  de  rembourser  lui-même  l'argent  qu'il  a 
reçu  en  échange.  Tout  ce  qu'il  peut  prétendre , 
c'est  la  réparation  du  préjudice  que  la  déloyauté 
de  l'agent  de  change  lui  a  occasionné  :  or  cette 
réparation  n'exige  pas  la  nullité  de  l'opération , 
elle  se  réalise  par  une  allocation  de  dommages- 
intérêts. 

Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation, 
le  demandeur  en  nullité  était  le  souscripteur  des 
effets  que  l'agent  de  change,  à  qui  ils  avaient  été 
cédés  par  le  porteur,  poursuivait  en  payement. 
Or  il  est  évident  que  la  nullité  n'était  pas  même 
sérieusement  opposable.  En  effet ,  débiteur  cer- 
tain des  sommes  réclamées ,  le  souscripteur  ne 
pouvait  se  soustraire  au  payement ,  parce  que 
son  créancier  direct  avait  traité  avec  un  agent 
de  change.  Tout  ce  qu'il  pouvait  soutenir ,  c'est 
que  la  négociation  illicite  n'avait  pu  transférer 
la  propriété  ;  que ,  conséquemment ,  l'agent  de 

s  Bordeaux,  23  nov.  1828. 


[P.,  l.  Il,  p.  68-71.] 


DE  LA  FRAUDE.  -  N«»  714-7115. 


â19 


change  ne  devait  pas  être  considéré  comme  tiers 
porteur  sérieux  et  de  bonne  foi.  et  que  toutes  les 
objections  opposables  à  son  cédant  pouvaient  lui 
être  opposées.  Mais  prétendre  ne  pas  payer, 
parce  qu'il  avait  plu  au  porteur  de  traiter  avec 
un  agent  de  change ,  c'était  poursuivre  un  but 
irrationnel  autant  qu'inique  ;  le  proscrire  était 
donc  un  devoir  pour  les  tribunaux. 

A  plus  forte  raison  devrait-on  le  décider  ainsi 
toutes  les  fois  qu'après  avoir  pris  personnelle- 
ment des  valeurs ,  l'agent  de  change  les  a  en- 
dossées à  des  tiers  qui  en  demandent  paye- 
ment. Cette  demande  ne  comporterait  aucune 
exception  de  la  nature  de  celle  que  nous  exa- 
minons, à  moins  qu'on  ne  prouvât  que  le  por- 
teur n'est  qu'un  prète-nom,  et,  dans  ce  cas,  nous 
venons  de  le  dire,  tout  ce  que  pourrait  exiger  le 
souscripteur  ce  serait  la  réparation  du  préjudice 
qu'il  éprouve. 

On  doit  appliquer  la  même  règle  à  l'achat  de 
marchandises.  Si  le  vendeur  a  livré,  il  ne  serait 
pas  recevable  à  redemander  la  marchandise,  si 
elle  est  encore  entre  les  mains  du  courtier  ayant 
traité  pour  son  compte.  A  plus  forte  raison ,  si 
le  courtier  l'avait  revendue  à  des  tiers.  Ce  que 
la  loi  autorise  dans  ce  cas ,  c'est  l'action  en  in- 
demnité si  un  préjudice  quelconque  a  été  souf- 
fert. 

Mais,  s'il  ne  s'agit  que  d'une  promesse  de  né- 
gociation ou  d'une  vente  à  terme,  nous  croyons 
que  l'agent  de  change  ou  le  courtier  ne  serait  pas 
recevable  à  demander  l'exécution  de  la  promesse 
et  la  livraison  effective  soit  des  billets ,  soit  des 
marchandises.  Le  traité  sur  lequel  celte  demande 
s'appuierait  étant  un  délit,  l'obligation  aurait 
une  cause  illicite  ne  créant  aucun  droit  et  consé- 
quemment  aucune  action.  D'ailleurs,  pourquoi 
forcerait-on  l'exécution,  lorsqu'on  reconnaît  que 
cette  exécution  engage  l'agent  de  change  ou  le 
courtier  à  réparer  le  dommage?  N'esl-il  pas  na- 
turel de  prévenir  plutôt  que  de  réparer,  et,  puis- 
que les  choses  sont  en  l'état,  de  ramener  les 
parties  au  respect  de  la  loi  que  l'une  d'elles  a 
complètement  oublié. 

Nous  croyons  cette  doctrine  juridique.  Ce  qui 
le  prouve,  c*est  qu'il  est  admis  en  principe  que 
les  courtiers  sont  sans  qualité  pour  exercer  en 
leur  propre  nom  les  actions  en  payement  ou  en 
livraison  des  marchandises  vendues  par  leur  en- 
tremise '.  Pourraient -ils  donc  faire  pour  leur 
propre  compte  ce  qu'il  leur  est  interdit  de  faire 
pour  le  compte  d'autrui  ?  La  réponse  ne  saurait 
être  douteuse ,  avec  d'autant  plus  de  raison  que 
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l'esprit  de  l'arrêt  que  nous  rappelons  amène  à 
cette  conséquence  qu'on  ne  prohibe  l'action  pour 
compte  du  tiers  que  parce  que  le  courtier  y  trou- 
verait le  moyen  d'éluder  la  prohibition,  et  qu'on 
a  craint  qu'il  figurât  réellement  lui-même  sous 
le  manteau  de  celui  dont  il  a  emprunté  le  nom. 
Ainsi  l'opération  faite  contrairement  aux  pres- 
criptions de  la  loi,  et  qui  n'a  pas  reçu  immé- 
diatement son  entière  exécution  ,  peut  être  an- 
nulée. Mais  l'agent  ou  le  courtier  contrevenant 
ne  peut ,  dans  aucun  cas ,  demander  cette  nul- 
lité. Pour  lui,  il  n*y  a  pas  de  distinction  à  faire, 
il  est,  dans  tous  les  cas,  obligé  d'exécuter  ses  en- 
gagements. 

714.  —  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  nul- 
lité étant  opposable  à  l'agent  de  change  ou  au 
courtier,  on  pourrait  également  Topposer  au 
tiers  poursuivant  pour  contraindre  soit  à  accep- 
ter, soit  à  effectuer  la  livraison ,  si  ce  tiers  n'é- 
tait que  le  prôte-nom  de  l'un  ou  de  Tautre.  Mais 
cette  simulation  n'est  jamais  présumée.  C'est  à 
celui  qui  l'allègue  à  en  fournir  la  preuve.  A  dé- 
faut de  celte  preuve,  le  tiers  est  considéré  comme 
de  bonne  foi  et  conséquemment  maintenu  dans 
le  bénéfice  de  l'opération  ^. 

715.  —  Quelle  est  la  véritable  portée  de  la 
défense  faite  par  l'article  86  aux  agents  de 
change  ou  courtiers,  de  garantir  Pexéculion  des 
marchés  faits  par  leur  entremise?  Le  courtier 
de  commerce  qui,  moyennant  un  ducroire,  ga- 
rantit la  solvabilité  de  l'acheteur  qu'il  propose, 
contrevicnt-il  à  cette  prohibition  ? 

Cette  question ,  que  le  texte  de  la  loi  semble 
résoudre  par  l'afiirmative.  doit  surtout  être  exa- 
minée au  point  de  vue  de  Tesprit  du  législateur, 
et  cet  examen  doit  déterminer  la  solution  con- 
traire. 

Ce  que  la  loi  a  voulu,  c'est  prohiber  au  cour- 
tier toute  opération  commerciale  pour  son  propre 
compte.  A  cet  égard ,  les  paroles  de  Portails, 
déjà  rappelées,  ne  laissent  aucune  place  au  doute. 

Cette  volonté  serait  demeurée  sans  eflet  si  la 
prohibition  directe  eût  pu  être  indirectement 
éludée.  Or ,  un  des  moyens  les  plus  propres  à 
éteindre  ce  dernier  résultat,  eût  été  la  garantie 
de  l'exécution  des  marchés.  Qui  ne  voit,  en  effet, 
les  conséquences  possibles  de  cette  garantie? 

Un  courtier  voulant  acheter  ou  vendre  scion 
la  chance  de  la  spéculation ,  mais  ne  pouvant  le 
faire  en  son  nom ,  l'eût  fait  en  celui  du  premier 
venu,  en  se  rendant  garant  de  l'exécution.  L'épo- 
que de  la  livraison  arrivée,  le  prétendu  traitant 
n'aurait  pu  ou  voulu  soit  livrer  la  marchandise, 
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soit  Taccepler,  soit  payer  la  différence.  En  vertu 
de  la  garantie  promise,  le  courtier  eût  donc  été 
contraint  de  recevoir  ou  d'opérer  lui-même  cette 
livraison,  ou  de  payer  la  différence  et  de  se  livrer 
dans  tous  les  cas  à  des  opérations  commer- 
ciales. 

La  prohibition  de  garantir  Texécution  n*a  pas 
d'autre  objet  que  de  mettre  le  courtier  dans 
l'impossibilité  d'avoir  jamais  à  livrer,  ou  à  rece- 
voir des  marchandises,  ou  à  payer  des  différen- 
ces ;  de  l'empccher  ainsi  de  prendre  part  à  des 
spéculations  et  de  tenter  de  réaliser  un  bénéfice 
ou  une  perte  sur  les  traités  qu'il  détermine  par 
son  intermédiaire.  Il  faut  donc  reconnaître  que 
tout  ce  qui  ne  sera  pas  de  nature  à  amener  l'un 
ou  l'autre  ne  rentrera  pas  dans  la  prohibition 
qui  lui  est  faite. 

Or,  garantir  ta  solvabilité  de  l'acheteur,  c'est 
sans  doute  s'exposer  à  une  perte,  mais  sans 
compensation  aucune  du  côté  des  bénéGces.  La 
perte  elle-même  ne  sera  pas  une  conséquence  du 
marché,  en  ce  sens  que  l'insolvabilité  postérieure 
peut  tenir  à  de  tout  autres  causes;  il  peut  se 
faire  que  le  marché  en  lui-même  ait  été  fort 
avantageux;  enfin,  lorsque  le  payement  devra 
s'effectuer,  le  marché  aura  été  exécuté  depuis 
longtemps,  l'un  n'étant  que  la  conséquence  de 
l'autre. 

Garantir  la  solvabilité  de  l'acheteur  est  si  peu 
garantir  l'exécution  du  marché,  que  si  celui-ci 
refuse  la  livraison,  le  vendeur  n'aura  aucun  re- 
cours contre  le  courtier.  Ses  droits  à  contraindre 
l'acceptation  se  concentreront  contre  l'acheteur, 
et  ce  n'est  qu'après  livraison  effectuée  et  reçue 
que  l'obligation  éventuelle  du  courtier  aura  une 
valeur  quelconque. 

Donc  garantir  la  solvabilité,  c'est  faire  un  cré- 
dit à  l'acheteur.  Aucune  loi  ne  défend  au  cour- 
tier de  prêter  de  l'argent  à  ses  clients.  Il  pourrait 
leur  avancer  les  fonds  au  moment  de  l'achat, 
pourquoi  ne  pourrait-il  pas  s'engager  à  prêter 
les  fonds  au  moment  du  payement? 

Vainement  exciperait-on  de  ce  que  l'article 
8î5  lui  défend  de  payer  et  de  recevoir  pour  le 
compte  de  ses  commettants.  Cette  prohibition  ne 
s'étend  pas  aux  prêts  personnels  qu'il  pourrait 
consentir  à  ceux-ci.  C'est  ce  que  la  jurisprudence 
a  admis  à  toutes  les  époques  *. 

Ainsi,  garantir  la  solvabilité  de  l'acheteur,  ce 
n'est  pas  violer  la  prohibition  de  l'article  86. 
Admettre  le  contraire,  serait  consacrer  que  le 
législateur  a  parlé  d'une  manière,-  agi  de  l'autre. 
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Le  courtier  garantissant  la  solvabilité  conserve 
son  caractère  de  neutralité,  il  ne  trompe  ni  l'une 
ni  l'autre  des  parties,  ni  toutes  deux.  Il  ne  trahit 
ni  la  confiance  publique  ni  celle  du  commerce  : 
il  n'est,  pour  aucune  des  parties,  ni  un  rival  ni 
un  concurrent.  Il  ne  réunit  donc  aucune  des 
conditions  par  la  crainte  desquelles  on  lui  a 
interdit  le  commerce. 

Tout  ce  qui  peut  résulter  de  l'acte  que  nous 
examinons ,  c'est  que  le  courtier  sera  d'une  ex- 
trême circonspection  dans  le  choix  de  ses  clients 
acheteurs,  c'est  qu'il  ne  s'entremettra  que  pour 
des  gens  actuellement  solvables,  ce  qui  sera  un 
avantage  signalé  pour  le  vendeur. 

A  cet  avantage  s'en  joindra  un  autre  dans 
l'intérêt  du  commerce  en  général,  du  petit  com- 
merçant en  particulier.  On  sait  toutes  les  peines 
qu'éprouvent  quelquefois  ces  derniers  pour  se 
procurer  un  crédit  qui  finit  souvent  par  les 
faire  arriver  à  un  si  haut  degré  de  prospérité. 
Or,  ce  résultat  sera  atteint  par  l'obligation 
éventuelle  du  courtier,  et  il  le  sera  sans  préju- 
dice pour  le  vendeur  que  cette  obligation  éven- 
tuelle garantit  suffisamment.  Ainsi  absence  com- 
plète de  tous  inconvénients  d'un  côté,  avantage 
immense  de  l'autre;  conclusion  logique  :  il 
n'est  pas  possible  que  la  loi  ait  entendu  prohi- 
ber un  pareil  état  de  choses. 

Remarquons  cependant  que  la  garantie  de  la 
solvabilité  peut  n'être  qu'une  simulation.  Aini^i 
le  courtier  pourrait,  à  l'aide  de  ce  prétexte, 
faire  réellement  le  commerce  pour  son  propre 
compte ,  sous  le  couvert  d'une  personne  inter- 
posée. Mais  cette  simulation  est  impossible  lors- 
que la  garantie  de  la  solvabilité  s'applique  à 
une  généralité  d'acheteur;  la  découverte  de  l'in- 
terposition de  personnes  et  sa  preuve  feraient 
condamner  le  courtier,  non  pas  pour  avoir  ga- 
ranti la  solvabilité  de  l'acheteur,  mais  pour 
avoir  réalisé  lui-même  indirectement  ce  que  la 
loi  lui  interdit  de  faire  directement. 

716.  —  Quel  est  le  caractère  de  la  violation 
des  articles  85  et  86  du  Code  de  commerce? 
L'acte  du  courtier  constitue-t-il  une  infraction 
disciplinaire?  Est-il  un  délit  spécial?  C'est  sur- 
tout au  point  de  vue  de  la  prescription  que  la 
solution  de  cette  difficulté  est  utile. 

Dans  une  affaire  portée  à  la  chambre  du  con- 
seil de  Toulon,  on  a  prétendu  que  l'acte  du 
courtier  était  surtout  une  infraction  discipli- 
naire passible  même  des  peines  de  l'article  87; 
qu'en  conséquence  sa  découverte  autorisait  les 
poursuites,  quelle  que  fût  l'époque  à  laquelle 
l'acte  remonterait. 
Cette  doctrine  nous  paraît  inadmissible.  Elle 
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est  en  contradiction  avec  les  termes  de  Tarticle 
87  lai-même. 

La  discipline ,  dit  le  Diclionnairê  général  de 
Dalloz,  est  un  pouvoir  de  police  intérieure  et  de 
surveillance,  établi  pour  maintenir  dans  les 
corps  ou  compagnies  l'exacte  observation  des 
devoirs  que  leur  imposent  les  lois  de  leur  insti- 
tution. Il  y  aura  donc  fait  purement  discipli- 
naire toutes  les  Tois  qu*il  y  aura  eu  infraction  à 
cette  police  intérieure,  et  lorsqu'il  s'agira  d'une 
atteinte  portée  à  la  dignité  du  corps  ou  de  la 
compagnie. 

Mais  le  fait  disciplinaire  peut  revêtir  des  pro- 
portions plus  amples .  il  peut  blesser  les  droits 
des  tiers  ou  violer  des  prescriptions  d'ordre  pu- 
blic. Dans  ce  cas,  l'action  disciplinaire  qui, 
d'après  Dalloz,  s'exerce  souvent  sur  des  faits 
non  définis  à  l'avance,  mais  dont  l'appréciation 
est  laissée  à  un  pouvoir  discrétionnaire,  est  in- 
dépendante de  l'action  publique  et  de  celle  de 
la  partie  lésée. 

Ainsi  le  même  fait  peut  donner  naissance  à 
trois  actions  :  l'actipn  disciplinaire ,  l'action  du 
ministère  public ,  l'action  civile,  en  réparation 
du  dommage.  Chacune  de  ces  actions  a  une  ju- 
ridiction qui  lui  est  propre.  En  général,  l'action 
purement  disciplinaire,  surtout  en  ce  qui  con- 
cerne les  officiers  ministériels  ou  publics ,  est 
déférée  aux  tribunaux  civils. 

Or,  Tarlicle  87  confie  la  répression  des  actes 
indiqués  par  les  deux  articles  précédents  aux 
tribunaux  correctionnels.  Cette  première  déro- 
gation au  droit  commun,  en  matière  discipli- 
naire, établit  déjà  qu'il  s'agit  d'autre  chose  que 
d'un  fait  purement  disciplinaire. 

Ce  qui  le  prouve  mieux  encore,  c'est  la  péna- 
lité. I^  destitution  est  le  dernier  échelon  des 
mesures  disciplinaires  lorsqu'elle  est  prononcée 
par  le  pouvoir  ordinairement  investi.  Ici  elle 
n'est  plus  qu'une  peine,  pqisqu'elle  est  à  ce 
titre  prononcée  par  les  tribunaux  correctionnels. 
De  plus  l'amende  que  Pardessus  appelle  à  juste 
titre  correclionnetle  i,  et  qui  doit  être  simulta- 
nément prononcée ,  achève  de  fixer  le  véritable 
caractère  de  l'acte  que  la  compétence  de  la  jus- 
lice  correctionnelle  ferait  à  elle  seule  supposer. 

Ainsi  la  violation  des  articles  85  et  86  consti- 
tue un  véritable  délit;  c'est  ce  qu'enseigne  no- 
tamment Mollot,  en  parlant  des  actions  pénales 
pour  usurpation  ou  contravention. 

u  Les  unes  sont  dirigées  ,  dans  l'intérêt  des 
agents  de  change ,  contre  ceux  qui  s'immiscent 
dans  leurs  fonctions  :  les  autres  le  sont  contre 
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les  agents  de  change  eux-mêmes  pour  violation 
des  lois  et  règlements  ;  toutes  sont  portées  de- 
vant le  tribunal  correctionnel,  parce  qu'elles  ont 
pour  objet  la  répression  d'un  délit  ^.  » 

La  fait  ainsi  qualifié,  il  en  résulte  qu'aux 
termes  de  l'article  637  du  code  d'instruction 
criminelle,  la  poursuite, du  ministère  public  se 
prescrit  par  trois  ans.  L'action  ultérieurement 
intentée  devrait  donc  être  déclarée  irrecevable. 

717.  —  L'article  42  du  Code  de  commerce 
prescrit  la  publication  des  actes  de  société.  L'ab- 
sence de  cette  formalité  est  considérée  comme 
une  fraude  dont  les  résultats  diffèrent  selon  qu'il 
s'agit  des  associés  entre  eux,  des  créanciers  so- 
ciaux ou  des  créanciers  particuliers  de  chaque 
associé. 

71§.  —  Par  rapport  aux  associés,  l'absence 
de  publication  annule  la  société.  Cette  nullité 
peut  être  demandée  à  toutes  les  époques,  mais 
ses  effets  ne  concernent  que  l'avenir,  les  affaires 
traitées  jusque-là  sont  liquidées,  et  la  répartition 
des  bénéfices  ou  perles  opérée  dans  les  propor- 
tions indiquées  par  le  pacte  sociaL  lient  les  asso- 
ciés jusqu'au  moment  où  la  nullité  est  acquise. 

719.  —  Par  rapport  aux  créanciers  sociaux, 
le  défaut  de  publication  ne  saurait  leur  être  op- 
posé. La  raison  en  est  simple,  la  loi  ne  pouvait 
rendre  les  tiers  responsables  pour  n'avoir  pas  fait 
ce  qu'ils  ont  été  dans  l'impuissance  de  faire. 
L'omission .  justement  reprochable  aux  parties 
signataires  de  l'acte,  ne  saurait,  dans  aucun  cas, 
atteindre  ceifx  qui,  demeurés  étrangers  à  cet 
acte,  restaient  nécessairement  étrangers  aux  for- 
malités qui  devaient  le  suivre. 

Celte  position  des  tiers  amène  à  cette  consé- 
quence :  que  les  stipulations  de  l'acte  non  publié 
ne  peuvent  leur  être  opposées.  Ainsi,  la  solidarité 
étant  de  droit  commun  entre  associés  en  nom 
collectif,  chaque  associé  serait  tenu  sur  tous  ses 
biens  de  l'intégralité  de  la  dette,  quelles  que 
fassent  les  dérogations  renfermées  au  pacte  so- 
cial. En  effet,  les  associés  peuvent  stipuler  des 
dérogations  au  droit  commun ,  mais  la  loi  ne 
consacre  ces  stipulations  que  lorsque  les  tiers 
ont  été  mis  en  demeure  de  les  connaître  par  la 
publicité  qu'elles  reçoivent  de  l'accomplissement 
des  formalités  prescrites  par  l'article  42  du  Code 
de  commerce  ;  à  défaut  de  cet  accomplissement, 
ces  dérogations  ne  sont  plus  considérées  que 
eomme  une  fraude  contre  les  tiers  et  absolument 
nulles  par  rapport  à  eux. 

Une  seconde  conséquence  du  défaut  de  publi- 
cité, c'est  de  conférer  aux  tiers  le  droit  de  prou- 

*  Des  Bourses  de  commerce,  chap.  IV,  lilre  IX,  no  459. 
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ver,  même  par  lémoins,  Texislcnce  de  la  société 
avec  laquelle  ils  ont  Iraité.  L'exigence  d*une 
preuve  écrite  ne  concerne  que  les  associés ,  car 
seuls  ils  sont  dans  le  cas  de  se  1^  procurer.  Dès 
l'instant  qu'une  société  s'annonce  au  public  par 
des  actes  formels,  par  l'emploi  d'une  raison  so- 
ciale ,  les  tiers  ne  sont  pas  même  obligés  d'en 
demander  la  preuve  ou  de  s'informer  si  elle  a  été 
ou  non  régulièrement  établie.  Ils  agiraient  sans 
doute  beaucoup  plus  prudemment  s'ils  prenaient 
ces  informations,  qui  ne  sont  pas,  d'ailleurs, 
toujours  faciles.  Mais  le  seul  danger  auquel  ils 
s'exposent  en  ne  les  prenant  pas,  c'est  la  chance 
de  ne  pas  prouver  la  société.  Les  déclarer  non 
recevables  à  faire  cette  preuve,  ce  serait  porter 
une  atteinte  grave  à  la  bonne  foi  et  à  la  confiance, 
sans  lesquelles  il  n'y  a  pas  de  commerce  possible  ; 
donner  une  prime  à  la  cupidité  et  à  la  fraude , 
puisque  les  associés  pourraient ,  en  celant  leur 
acte  social ,  se  soustraire  à  leurs  engagements. 
Une  pareille  immoralité  ne  pouvait  trouver  place 
dans  la  loi. 

Ainsi,  la  position  des  créanciers  vis-à-vis  des 
associés  est  aussi  nette  que  possible.  Il  suffit  que 
la  société  ait  existé  de  fait,  pour  qu'ils  soient  en 
droit  d'en  revendiquer  contre  ces  derniers  les 
effets  tels  qu'ils  résultent  du  droit  commun.  Ils 
peuvent,  de  plus,  en  cas  de  dénégation  de  l'exis- 
tence de  la  société,  la,prouver  par  témoins  el , 
dès  lors,  par  des  présomptions  graves,  précises 
et  concordantes. 

720.  —  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des 
créanciers  sociaux  à  l'endroit  des  créanciers  par- 
ticuliers de  chaque  associé.  On  sait  que  l'actif 
social  est  affecté  par  privilège  aux  premiers  et 
que  les  seconds  ne  sont  payés  qu'en  cas  d'ex- 
cédant et  seulement  sur  la  part  et  portion  de 
leur  débiteur.  Celui-là  donc  qui,  débiteur  actuel, 
contracte  une  société,  en  nom  collectif  surtout, 
enlève  à  ses  créanciers  le  gage  de  leur  créance , 
qu'il  affecte  par  privilège  à  ceux  qui  traiteront 
plus  tard  avec  la  société. 

Un  pareil  résultat  serait  une  monstruosité  s'il 
pouvait  être  atteint  sans  que  ceux  qu'il  tend  à 
dépouiller  eussent  été  mis  à  même  de  l'empê- 
cher. Or,  celte  mise  en  demeure  ne  peut  résul- 
ter que  de  la  publication  de  la  société.  Ainsi 
avertis  du  danger  qui  les  menace,  les  créanciers 
personnels  des  associés  futurs  pourront  faire  pro- 
céder à  la  liquidation  et  prendre  toutes  les  me- 
sures qu'ils  croiront  nécessaires  à  la  conservation 
de  leurs  droits. 

Conséquemmcnt ,  si  l'acte  de  société  n'a  reçu 
aucune  publicité,  si  aucune  des  formalités  vou- 
lues par  la  loi  n'a  été  remplie,  la  société  est  nulle 


comme  étant  faite  en  fraude  des  créanciers ,  et 
l'effet  de  cette  nullité  est  de  laisser  intacts  les 
droits  que  la  société  avait  pour  but  de  détruire. 

Cela  n'a  jamais  été  douteux  des  créanciers 
personnels  aux  associés.  Le  défaut  de  publica- 
tion ,  imputable  à  chacun  de  ces  associés ,  les 
rend  non  recevables  à  en  repousser  les  consé- 
quences. Mais  on  s'est  fait  plus  de  difficultés 
lorsque  les  créanciers  personnels  se  trouvent  en 
présence  des  créanciers  sociaux. 

On  a  dit,  dans  l'intérêt  de  ceux-ci,  que  la  nul- 
lité ne  produit  pas  d'effet  rétroactif,  qu'elle  n'ef- 
face pas  le  passé  pendant  lequel  ont  pu  être  faits 
des  actes  de  bonne  foi;  que  la  disposition  de 
l'article  42  du  Code  de  commerce  a  été  dictée 
par  cette  considération  que  la  foi  publique  ne 
pouvait  point  être  trompée  et  qu'on  ne  pouvait 
point  enlever  aux  tiers,  qui  s'étaient  confiés  en 
l'apparence,  les  garanties  qu'ils  avaient  espérées; 
qu'admettre  que  si  le  défaut  de  publicité  ne  peut 
être  opposé  par  les  associés,  il  le  peut  être  par 
leurs  créanciers  personnels ,  c'est  retirer  d'une 
main  ce  qu'on  a  donné  de  l'autre.  C'est,  contre 
le  texte  même  de  l'article  42,  faire  prévaloir  la 
forme  sur  le  fond,  l'écrit  et  les  formalités  de  pu- 
blication sur  le  contrat  dont  ils  ne  sont  que  l'ac- 
cessoire. 

Sans  doute  entre  associés  la  nullité  n'affecte 
que  l'avenir,  surtout  par  cette  considération  que 
l'associé,  en  ne  réclamant  pas,  a  légalement  con- 
senti à  tout  ce  qui  s'est  fait.  Conséqucmmenl , 
et  lorsque  plus  tard  il  change  d'avis  et  poursuit 
la  nullité ,  ce  changement  ne  prouve  pas  qu'il 
n'ait  pas  volontairement  accepté  le  passé.  Tout 
ce  qui  s'en  induit,  c'est  qu'il  ne  consent  plus 
pour  l'avenir;  il  est  donc  rationnel  de  ne  pas  con- 
fondre ce  passé  et  cet  avenir  ;  de  laisser  le  pre- 
mier produire  tous  ses  effets  sous  l'empire  de  ce 
consentement  dont  l'existence  tacite  est  au  moins 
incontestable. 

Il  y  a  donc  eu,  dans  cette  hypothèse,  une  so- 
ciété de  fait,  dont  la  liquidation  profite  ou  nuit 
à  toutes  les  parties  intéressées ,  surtout  à  celles 
qui  ont  toléré  et  encouragé  ce  qu'elles  pouvaient 
empêcher. 

Or,  tel  n'est  pas  incontestablement  U  position 
des  créanciers  personnels  de  l'associé  ;  étrangers 
à  l'acte  de  société ,  ils  n'ont  pu  s'opposer  à  ce 
qu'il  fût  consenti,  ni  surtout  veiller  à  leurs  inté- 
rêts. Ils  sont  légalement  présumés  en  ignorer 
l'existence,  ils  ne  peuvent  être  tenus  de  l'attaquer 
qu'à  l'instant  où,  en  le  leur  opposant,  on  pré- 
tend en  profiler  à  leur  détriment.  Mais  quelle 
serait  l'importance  de  ce  droit  qu'on  ne  leur  con- 
teste pas,  si  la  nullité,  qu'ils  ont  la  faculté  de 
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demander,  laissait  le  passé  en  dehors  de  toute 
atteinte,  c'est-à-dire  consommait  la  spoliation! 

Par  la  force  des  choses  mêmes,  la  nullité  que 
le  créancier  personnel  fait  prononcer  remonte 
donc  à  Toriginé  de  Pacte  de  société.  Ce  n'est  que 
de  celte  manière  que  son  action  aura  pour  lui 
des  eiTels  utiles.  Si  le  passé  était  maintenu,  si  le 
privilège  des  créanciers  sociaux  demeurait  ac- 
quis par  le  fait  de  Tassociation  ,  on  arriverait  a 
ce  résultat  que  l'action  du  créancier,  ne  pouvanl 
être  exercée  qu'après  la  société,  s'ouvrirait  juste 
au  moment  où  le  mal ,  qu'elle  a  pour  objet  d'em- 
pêcher, serait  consommé. 

D'ailleurs  entre  les  créanciers  sociaux  et  les 
créanciers  personnels,  qui  sont  les  uns  et  les 
autres  de  véritables  tiers,  il  n'y  a  pas  à  hésiter. 
Les  premiers  ont  pu  vérifier  la  condition  légale 
de  leur  débiteur,  et  s'ils  s'en  sont  fiés  à  l'appa- 
rence, ils  ont  imprudemment  agi.  Que  cette  im- 
prudence ne  soit  jamais  un  titre  pour  les  asso- 
ciés, on  le  comprend,  mais  les  tiers  ont  le  droit 
de  s'en  prévaloir.  Les  seconds,  au  contraire,  sont 
au-dessus  de  tout  reproche  ;  ils  ne  pouvaient  en 
effet  ni  prévoir,  ni  empêcher  que  leur  débiteur 
contractât  une  société.  11  est  donc  juste  que,  par 
rapport  à  eux,  cette  société  devant  les  dépouiller 
soit  revêtue  de  toutes  les  formes  prescrites  par  la 
loi.  En  effet,  la  publicité  donnée  à  celle-ci  eût 
suffi  pour  éveiller  leur  attention  et  les  mettre  à 
même  de  parer  à  la  spoliation  les  menaçant.  Con- 
sommer cette  spoliation,  lorsqu'ils  n'ont  pas 
même  été  avertis,  ce  serait  consacrer  une  ini- 
quité et  encourager  la  fraude. 

Nul  doute  en  effet  qu'une  société  clandestine 
ne  doive  être  considérée  comme  faite  en  fraude 
des  créanciers  personnels  des  associés.  Le  droit 
de  ces  créanciers  à  la  faire  annuler  se  puise  donc 
dans  l'article  1167.  II  n'est  donc  pas  exact  de 
dire  que,  consacrer  ce  droit,  c'est  retirer  d'une 
main  ce  qu'on  a  donné  de  l'autre;  dans  son  exer- 
cice ,  les  créanciers  n'étant  nullement  les  ayants 
cause  de  leur  débiteur. 

L'évidente  jusliée  de  la  solution  que  nous  in- 
diquons a  été  consacrée  par  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  ^  Elle  est  aujourd'hui  hors  de 
toute  contestation. 

791.  ~  De  nombreux  exemples  de  fraude 
présumée  nous  sont  offerts  par  la  loi  sur  les 
faillites.  Événement  capital  dans  la  vie  commer- 
ciale, la  faillite  place  le  négociant  dans  une  po- 
sition exceptionnelle,  et  l'expose  à  toutes  les  exi- 
gences soit  de  son  propre  intérêt,  soit  de  celui 


*  Merlin,  Quest.  de  droit,  v»  Société,  §  i;  Troplong, 
irl.  18G2,  Qo«  857  et  soiv.  ;  Deiaiisle,  sur  farl.  43,  u«  547  ; 


de  certains  créanciers  désireux  de  se  soustraire 
au  naufrage. 

Cette  position  appelait  l'intervention  énergique 
de  la  loi.  11  importait  dans  tous  les  cas  d'assurer 
la  dépossession  entière  do  failli ,  l'égalité  absolue 
entre  les  créanciers.  Tout  acte,  tendant  à  éluder 
l'une  ou  l'antre,  constitue  donc  une  fraude  pu- 
nissable tantôt  par  la  voie  correctionnelle  ou 
criminelle,  tantôt  par  la  juridiction  civile  seule- 
ment. 

Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  de  la  ban- 
queroute, nous  nous  bornerons  donc  à  dire  quel- 
ques mots  de  la  fraude  purement  civile. 

C'est  surtout  aux  approches  de  la  faillite  que 
cette  fraude  surgit.  Los  actes  faits  depuis  la  ces- 
sation des  payements  ou  dans  un  temps  voisin 
en  fourniront  quelquefois  de  nombreux  exem- 
ples. 

mu.  —  D'après  notre  Code  de  commerce 
ancien,  le  desinvestissement  du  failli  remontant 
de  plein  droit  au  jour  de  la  cessation  des  paye- 
ments, tous  les  actes  faits  depuis  cette  cessation 
ou  dans  les  dix  jours  qui  l'avaient  précédée  étaient 
présumés  frauduleux.  Mais  cette  présomption 
n'allait  pas  jusqu'à  exclure  la  preuve  contraire. 

La  loi  de  1 838  a  déserté  ce  système.  Le  dés- 
investissement  du  failli  ne  date  plus  que  du  jour 
du  jugement  déclaratif;  jusque-là  donc  le  failli 
a  joui  de  tous  ses  droits ,  pu  exercer  ses  actions 
et  continué  légalement  l'administration  de  ses 
affaires.  Mais  cette  capacité  n'est  respectée  qu'au- 
tant que  ses  effets  auront  tourné  à  l'intérêt  gé- 
néral des  ayants  droit  ;  qu'autant  surtout  que  le 
failli  n'en  aura  pas  abusé ,  soit  dans  son  intérêt 
ou  celui  de  ses  proches ,  soit  en  faveur  de  quel- 
ques créanciers,  au  détriment  de  la  masse. 

De  là  une  première  distinction.  Les  actes  faits 
par  le  failli  seront  antérieurs  ou  postérieurs  au 
jugement  déclaratif.  Ces  derniers  sont  de  plein 
droit  présumés  frauduleux  et  comme  tels  annu- 
lés, quelle  que  soit  la  bonne  foi  de  ceux  qui  ont 
contracté  avec  lui. 

7M.  —  On  dislingue  ensuite,  pour  les  actes 
antérieurs ,  ceux  qui  ont  précédé  de  plus  de  dix 
jours  la  cessation  réelle  des  payements,  de 
ceux  qui  ont  été  faits  depuis  ou  dans  les  dix 
jours.  Les  premiers  sont  présumés  sérieux  et 
sincères ,  ils  doivent ,  en  conséquence ,  produire 
tous  leurs  effets,  sauf  la  faculté  pour  les  créan- 
ciers de  les  attaquer  comme  ayant  été  faits  en 
fraude  de  leurs  droits ,  ce  qu'ils  sont  tenus  de 
prouver  en  la  forme  ordinaire. 

cass.,  13  fév.  1821 ,  et  aulres  arréls  cités  par  ces  aulctirs. 
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7114.—  Les  actes  fails  dans  les  dix  jours  de  la 
cessalion  ou  depuis  sont  présumés  frauduleux. 
Mais  TefTel  de  cette  présomption  se  renferme 
dans  les  hypothèses  formellement  énoncées  dans 
Farlicle  446  du  Code  de  commerce. 

Ainsi  sont  de  plein  droitprésumés  frauduleux, 
tous  actes  translatifs  de  propriété  mobilière  ou 
immobilière  à  titre  gratuit  ; 

Tous  payements,  soit  en  espèces,  soit  par  trans- 
port ,  vente ,  compensation  ou  autrement ,  pour 
dettes  non  échues  ;  et,  pour  dettes  échues ,  tous 
payements  faits  autrement  qu*en  espèces  ou 
effets  de  commerce  ; 

Toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judi- 
ciaire, et  tous  droits  d'antichrèse  ou  de  nantisse- 
ment sur  les  biens  du  débiteur,  pour  dettes  an- 
térieurement contractées. 

La  nature  de  ces  actes  en  indique  suffisam- 
ment le  caractère.  Elle  prouve  chez  le  failli  la 
volonlé  de  diminuer  ou  d'anéantir  son  actif  au 
préjudice  de  la  masse,  tout  au  moins  le  désir  de 
blesser  Tégalilé  devant  régner  enlre  les  créan- 
ciers; chez  ceux  qui  ont  traité  avec  lui,  la  volonté 
de  se  soustraire  à  un  danger  dont  ils  connaissent 
et  apprécient  Timminence.  C'est  du  moins  ainsi 
que  le  législateur  Ta  admis ,  puisqu'il  prononce 
la  nullité  absolue  de  tous  ces  actes. 

Il  y  a  également  fraude  présumée  dans  le  fait 
du  créancier  qui,  ayant  obtenu  une  hypothèque 
valable ,  n'en  a  requis  Tinscription  que  plus  de 
quinze  jours  après  la  date  de  l'acte  constitutif. 
Le  discussion  législative  de  l'article  448  nous 
apprend  qu'on  a  voulu  atteindre  par  sa  disposi- 
tion un  abus  contre  lequel  le  commerce  n'avait 
pas  cessé  de  réclamer.  Un  commerçant,  obligé 
de  conférer  des  hypothèques  sur  ses  biens  et 
voulant  ne  subir  aucune  atteinte  dans  son  crédit, 
obtenait  que  l'hypothèque  ne  fût  pas  publiée; 
puis  la  déconfiture  arrivant,  des  inscriptions 
nombreuses  faisaient  évanouir  cet  actif,  sur  l'ap- 
parence duquel  cependant  le  public  avait  traité. 
C'est  ce  calcul  que  le  législateur  a  voulu  détruire 
en  n'accordant  qu'un  délai  fort  court  pour  réali- 
ser l'inscription  des  hypothèques  valablement 
conférées,  c'est  son  existence  qu'il  présume  dès 
que  ce  délai  n'a  pas  été  mis  à  profit. 

Uais  cette  présomption  n'exclut  pas  la  preuve 
contraire.  Le  défaut  d'inscription  peut  tenir  à 
des  obstacles  réels,  sérieux,  à  une  force  majeure 
que  le  créancier  n'a  pu  ni  prévoir  ni  empêcher. 
Dans  chacune  de  ces  hypothèses,  il  y  aurait  in- 
justice à  punir  le  créancier  d'une  faute  qui  n'est 
pas  son  fait.  Dès  lors  la  preuve  acquise  de  l'une 
d'elles  ferait  fléchir  la  rigueur  de  la  loi.  C'est 
dans  ce  sens  que  l'article  448  se  borne  à  dire  que 


l'inscription  prise  après  la  quinzaine,  augmentée 
du  délai  des  dislances,  pourra  être  annulée  ^ 
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726.  —  Par  quels  éléments  doit-on  décider  la  question 
de  la  recevabilité  de  la  preuve  testirooni.i1e? 

727.  —  Exceptions  au  principe  dcParlicIe  1341  du  Code 
civil. 

728.  —  La  partie  qui  n'a  pas  connu  la  fraude  dont  elle 
est  victime  na  pu  se  procurer  une  preuve  écrite. 

729.  —  11  n'en  est  pas  de  même  pour  la  preuve  concer- 
tée. —  E£Fets  de  celle-ci  à  Tendroit  des  tiers  et  des 
parties  elles-mêmes. 

7^0.  —  Dans  tous  les  cas  la  preuve  orale  devient  admis- 
sible, s*il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

731.  —  Définition  du  commencement  de  preuve  :  par 
Pancienne  doctrine;  par  le  Code  civil. 

732.  —  Nature  de  la  rèçle  posée  par  Tarticle  1347  du 
Code  civil.  —  Exceptions  dont  elle  est  susceptible. 

733.  —  Droit  ancien  relativement  aux  livres  et  registres 
des  marchands. 

734.  —  Confirmé  par  le  Code. 

735.  —  Les  copies  des  titres  peuvent  créer  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit.  —  Motif  de  cette  excep- 
tion. 

736.  —  Du  principe  que  Tarticle  1347  n'est  que  dé- 
monstratif, la  jurisprudence  a  tiré  de  nombreuses 
exceptions  à  la  rijjueur  de  ses  termes. 

737.  —  Première  exception.  —  Interrogatoire  des  par- 
tics. 

738.  —  Deuxième  exception.  —  Aveu  de  la  partie. 

739.  —  Troisième  exception.  —  Déclarations  contradic- 
toirement  fournies  à  Paudience. 

740.  —  Peut-on  diviser  les  aveux  et  déclarations  lors- 
qu'il ne  s'agit  que  de  la  vraisemblance  du  fait  allégué? 

741.  —  Mais  la  rè)jle  de  l'indivisibilité  de  Ta veu  reprend 
son  empire  lorsqu'il  s*agitde  dépôt  excédant  150  fr. 

742.  —  Quatrième  exception.  —  Refus  de  comparaître 
ou  de  ré|)ondre.  —Obscurité  calculée  des  réponses. 

743.  —  Les  aveux  et  déclarations  faits  en  justice  de  paix 
produisent  les  mêmes  effets  que  ceux  produits  devant 
les  tribunaux  ordinaires. 

744.  —  La  loi  exige  seulement  que  les  écrits  émanent 
de  la  partie.  —  Conséquences  quant  à  la  forme. 

745.  —  L'écrit  non  reconnu  lie  peut  créer  un  commen- 
cement de  preuve  qu'après  sa  vérification. 

746.  —  Diverses  catégories  dans  lesquelles  se  placera 
nécessairement  l'écrit  dont  il  sera  excipé. 

747.  —  Dans  celle  des  écrits  rédigés  mais  non  signés  par 
la  partie ,  se  placent  les  livres  et  registres  des  mar- 
chands. 

748.  — <  La  règle  tracée  par  l'article  1330  est -elle  appli- 
cable lorsqu'il  s'agit  de  rechercher  le  commencement 
de  preuve  7 

749.  —  Dans  la  seconde  catégorie  se  placent  les  écrits 
non  conformes  aux  dispositions  des  articles  1325  et 
1326  du  Code  civil. 

750.  —  Sévérité  de  l'ancienne  jurisprudence  à  l'endroit 
des  premiers.  —  Critique  et  blâme  dont  elle  avait  clé 
l'objet. 

1  Voy.  nu  surplus  noire  Commenkiire  tur  la  loi  de* 
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751 .  —  Décision  du  Code  civil,  son  véritable  caractère. 

752.  —  L^acte  non  fait,  ou  ne  mentionnant  pas  qu'il  a 
été  fait  en  autant  d'originaui  qu'il  y  a  de  parties  in- 
téressées, peut  créer  le  commencement  de  preuve  par 
écrit. 

753.  —  Opinion  contraire  de  Duranton.  —  Réfutation. 

754.  —  La  règle  applicable  dans  le  cas  de  Tarticle  1325 
doit  être  également  appliquée  à  celui  de  l'article  1326. 

755.  —  Quid  si  Tobligation  écrite  par  le  débiteur  ne 
porte  pas  sa  signatitro? 

756.  —  L'acte  authentique,  nul  pour  incompétence  de 
l'officier  qui  l'a  reçu  ou  pour  violation  des  formes, 
vaut  comme  sous  seing  privé. 

757.  —  11  peut  dès  lors  servir  de  commencement  de 
preuve,  s'il  est  signé  par  les  parties. 

758.  ~  Le  commencement  de  preuve  peut  résulter  d'une 
lettre  missive.  —  Exemples. 

759.  —  L'écrit  émané  de  Tauteûr  de  la  partie  produit 
contre  elle  le  même  effist  que  celui  dont  elle  serait 
Pauteur. 

760.  --  L*écrit  émané  du  mandataire  oblige  le  mandant 
dont  il  est  censé  émaner. 

761.  —  Arrêt  de  la  cour  de  Toulouse  faisant  résulter  le 
commencement  de  preuve  des  registres  d'un  notaire. 

763.  —  Résumé. 

763.  —  La  preuve  par  témoins  n^est  pas  admissible  lors- 
que la  fraude  de  eofUraelu  m  contraclum  cache  une 
simulation  licite. 

76t.  —  Exception  lorsquMl  s'agit  de  la  révocation  légale 
ou  de  la  réduction  d'une  donation  sous  forme  d*un  con* 
trat  à  titre  onéreui. 

76.').  — '  La  preuve  orale  est  admissible  lorsque  la  fraude 
déguise  une  convention  illicite. 

766.  —  Exemples  fournis  par  la  jurisprudence. 

767.  —  L'admissibilité  de  la  preuve  par  témoins  rend 
•    admissible  la  preuve  par  présomptions. 

768.  —  Dé6nition  des  présomptions.  —  Conséquences. 

769.  —  Existe-t-il,  en  matière  de  simulation,  des  faits 
devant  plus  particulièrement  en  déceler  l'existence?. 

7M.  —  Hors  les  cas  exceptionnels  que  nous 
venons  de  parcoarir,  la  fraude  n*est  jamais  pré- 
sumée. Son  existence  doit  être  prouvée  par  celui 
qui  Tallègue. 

La  preuve  littérale  est  certainement  la  plus 
efficace,  la  plus  décisive  de  toutes  les  preuves. 
Mais,  il  faut  bien  le  reconnaître,  elle  n'existera 
que  dans  des  cas  exceptionnels  et  fort  rares. 
Telle  n'est  pas,  en  effet,  Tallure  habituelle  de  la 
fraude  ;  elle  se  garde  bien  de  laisser  après  elle 
des  traces  rendant  sa  découverte  évidente  et  sa 
répression  certaine. 

71III.  —  Le  plus  souvent  donc  c'est  à  la  preuve 
testimoniale  qu'on  sera  obligé  de  demander  et 
cette  existence,  et  cette  répression.  11  convient, 
dès  lors,  de  rechercher  dans  quels  cas  et  à 
quelles  conditions  ce  mode  de  preuve  pourra  et 
devra  être  admis. 

Cette  recherche  reconnaît  pour  bases  es- 
sentielles les  dispositions  combinées  des  arti- 
cles 1341, 1547  et  1548  du  Code  civil.  Le  pre- 

*  f^id.  suprà,  n^  239  et  auiv. 
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mier  renferme  la  prohibition  formelle  de  la 
preuve  orale  lorsqu'il  s'agit  d'un  intérêt  supé- 
rieur à  150  francs.  Nous  avons  déjà  donné  l'his- 
torique de  cette  disposition  ;  nous  n'avons  donc, 
quant  à  ce,  qu'à  nous  en  référer  à  nos  précé- 
dentes observations  >. 

7117.  —  Mais  cette  prohibition  reçoit  excep- 
tion, notamment  lorsqu'il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  ou  lorsque  le  poursui- 
vant a  été  dans  l'impossibilité  de  se  procurer 
une  preuve  écrite. 

79§.  —  Dans  cette  dernière  catégorie  se 
placent  naturellement  ceux  qui  se  prétendent 
victimes  d'une  fraude  accomplie  contre  eux  sans 
leur  participation  et  sans  leur  concours.  One 
fraude  de  ce  genre  est  un  véritable  dol.  La 
preuve  testimoniale ,  toujours  admissible  pour 
celui-ci,  le  sera  également  pour  celle-là,  que 
nous  avons  déjà  dit  s'appeler  fraude  de  re  ad 
rem  ^.  11  est,  en  effet,  évident  que  celui  qui  n'a 
connu  la  fraude  que  par  le  préjudice  qu'il  en 
éprouve,  a  été  dans  l'impossibilité  de  s'en  pro- 
curer une  preuve  écrite,  et  se  place  consé- 
quemment  dans  l'exception  consacrée  par  l'ar- 
ticle 1348. 

799.  —  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  fraude 
db  persona  ad  personam,  c'est-à-dire  de  la  simu- 
lation concertée  entre  les  parties  à  l'effet  de 
nuire  et  de  préjudicier  aux  droits  des  tiers.  Ici 
il  faut  distinguer  entre  ces  tiers  et  les  parties 
elles-mêmes.  à 

L'article  1167  tranche  la  question  à  l'égard 
des  premiers  en  les  autorisant  à  attaquer  direc- 
tement l'acte  frauduleux.  La  conséquence  de 
celte  action  directe  est  l'admissibilité  de  la 
preuve  testimoniale,  sans  laquelle  cette  action 
ne  saurait  aboutir ,  ce  qui  serait  absurde.  En 
effet,  qui  veut  la  6n  veut  les  moyens;  refuser 
ceux-ci  serait  d'autant  plus  injuste  dans  la  cir- 
constance, qu'étrangers  à  l'acte,  les  tiers  exposés 
à  le  subir  ne  pouvaient  même  le  prévoir;  qu'on 
ne  saurait  donc  équitablement  leur  reprocher 
l'absence  d'une  preuve  écrite  qu'ils  n'ont  jamais 
été  dans  le  cas  de  se  procurer. 

Mais  telle  n'est  pas  évidemment  la  position 
des  contractants.  Leur  présence  forcée  à  l'acte, 
leur  concert  frauduleux  les  a  mis  à  même  de  se 
procurer  la  preuve  écrite  du  véritable  caractère 
de  leurs  accords.  Sans  doute  l'intention  d'as- 
surer le  succès  de  la  fraude  est  exclusive  de 
l'idée  d'insérer  dans  l'acte  la  constatation  de 
celte  fraude  ;  mais  ce  qui  ne  pouvait  s'accom- 
plir de  cette  manière,  pouvait  l'être  par  une 
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conlre-Iellre  séparée  cl  disUncle.  Ce  (Jevoir,  im- 
posé par  la  loi ,  était  conseillé  par  la  prudence. 
La  partie  qui  a  négligé  de  le  remplir  a  d^aulanl 
plus  de  lort,  qu*il  lui  était  facile  de  prévoir  que 
celui  qui  ne  recule  pas  devant  Tindélicatesse  de 
s'associer  à  une  fraude  contre  un  tiers,  pourrait 
être  assez  déloyal  pour  tenter  de  s'en  appliquer 
personnellement  le  bénéfice. 

Donc,  le  complice  de  la  fraude  ne  pourra  in- 
voquer la  preuve  testimoniale  non-seulement 
contre  les  tiers,  mais  encore  contre  son  com- 
plice. Sa  prétention,  à  cet  égard,  serait  invinci- 
blement repoussée  en  force  de  la  maxime  netno 
auditur,  etc..  Mais,  comme  nous  Tavons  déjà 
dit  ^  cette  solution  n*est  rationnellement  admis- 
sible que  dans  Thypothèse  où  le  porteur  du 
titre,  se  retranchant  derrière  sa  teneur,  en  sou- 
tient la  complète  sincérité.  Si,  désertant  ses 
énoncialions ,  il  est  obligé  de  puiser  les  preuves 
de  la  réalité  de  l'obligation  ailleurs  que  dans  le 
titre  même,  le  demandeur  devrait  être  admis  à 
discuter  ces  preuves  et  à  les  détruire  même  par 
la  preuve  orale.  L'aveu  de  Tinsuffisance  du  titre, 
rendant  la  simulation  vraisemblable,  serait  jus- 
tement invoqué  comme  un  commencement  de 
preuve  par  écrit,  constituant,  aux  termes  de 
l'article  1347,  une  exception  à  la  prohibition  de 
la  preuve  testimoniale. 

750.  —  De  tout  temps,  en  effet,  le  commen- 
cement de  preuve  a  produit  ce  résultat.  C'est 
ce  qu'avaient  formellement  reconnu  les  ordon- 
nances de  1566  et  1667.  11  est  vrai  que  la  pre- 
mière ne  désignait  pas  nommément  le  commen- 
cement de  preuve,  mais,  à  défaut  du  nom,  elle 
renfermait  évidemment  la  chose  dans  cette  dis- 
position :  N'entendant  exclure  les  preuves  des 
conventions  particulières  et  autres  qui  seraient 
faites  par  les  parties  sous  leurs  seings ,  sceaux 
et  écritures  privées, 

751.  —  Aucune  de  ces  ordonnances  n'avait 
toutefois  défini  le  commencement  de  preuve.  La 
doctrine,  suppléant  à  ce  silence,  le  faisait  ré- 
sulter de  tout  acte  ou  écrit,  d'où  il  ressort  quel" 
que  preuve ,  quoique  non  suffisante  :  Ex  qua 
nonnuUa  probatio  elici  potest  2.  L'appréciation 
de  l'un  et  de  Tautre,  de  leurs  caractères,  de  leurs 
conséquences,  était  souverainement  laissée  à  l'ar- 
bitrage des  juges  3. 

Le  Code  civil  a  comblé  la  lacune  de  la  législa- 
tion précédente.  L'article  1347,  en  déclarant  le 
commencement  de  preuve  exception  à  la  prohi- 
bition de  la  preuve  testimoniale,  le  définit  :  Tout 

5  Boiceau,  I.  2,  cbap,  |er,  noi  3  cl  4;  Jousse,  sur  Tarli- 


écrit  émané  de  la  partie  à  qui  on  l'oppose  ou  de 
celui  qu'elle  représente ,  et  qui  rend  vraisem- 
blable le  fait  allégué.  L'appréciation  des  tribu- 
naux se  trouve  donc  circonscrite  aujourd'hui 
dans  ces  limites,  en  ce  sens  qu'après  avoir  dé- 
claré que  l'écrit  émane  de  la  partie  ou  de  son 
auteur,  qu'il  rend  le  reproche  vraisemblable,  ils 
ne  pourraient  le  récuser  comme  commencement 
de  preuve. 

7S2.  —  Mais  l'article  1347  ne  défend  pas 
d'admettre  tout  autre  document,  c'est-à-dire 
que  la  règle  qu'il  pose  est  susceptible  de  rece- 
voir des  exceptions.  Ces  exceptions  sont  consa- 
crées les  unes  par  la  loi,  les  autres  par  la  juris- 
prudence. 

7SS.  —  La  première  exception  légale  con- 
cerne les  registres  et  livres  des  marchands.  En 
règle  ordinaire ,  ces  livres  ne  peuvent  faire  foi 
contre  les  tiers  ;  était-il  juste  cependant  de  leur 
refuser  toute  autorité ,  même  celle  de  créer  du 
commencement  de  preuve. 

£n  présence  des  termes  formels  de  l'arti- 
cle 1347,  cette  question  n'en  était  pas  une. 
Évidemment  les  livres  du  marchand  ne  sont  pas 
émanés  de  la  partie  à  qui  ce  marchand  les  op- 
pose. Ils  manquent  donc  d'une  des  conditions 
essentielles  exigées  par  notre  article. 

tfais  le  commerce  vit  de  crédit,  et  il  n'est  pas 
dans  ses  usages,  surtout  pour  les  ventes  à  la  con- 
sommation, d'exiger  une  reconnaissance  écrite, 
dont  la  souscription  d'ailleurs  serait  dans  bien 
des  cas  impossible,  tous  les  consommateurs  ne 
sachant  pas  lire  ou  écrire.  La  fortune  du  mar- 
chand serait  donc  à  la  merci  de  ses  pratiques, 
s'il  suffisait  d'une  dénégation  pour  être  à  tout 
jamais  libéré. 

Ce  résultat  inique  avait  louché  notre  ancien 
droit  et  l'avait  déterminé  à  se  relâcher  de  la 
rigueur  du  principe  suivant  lequel  nul  ne  peut 
se  créer  un  titre  à  soi-même.  En  conséquence, 
adoptant  la  règle  tracée  par  la  loi  6,  Code,  de 
probationcj  à  l'endroit  des  registres  domesti- 
ques, nos  anciens  jurisconsultes,  et  notamment 
l'illustre  Dumoulin ,  admettaient  que  les  livres 
des  marchands  ne  pouvaient  suffire  seuls  pour 
faire  condamner  les  tiers ,  mais  qu'appuyés  par 
d'autres  présomptions ,  ils  devaient  être  consi- 
dérés comme  un  commencement  de  preuve , 
autorisant  le  juge  à  déférer  le  serment  supplé- 
toire. 

734.  —  Cette  doctrine,  recommandable  sous 
tous  les  rapports ,  a  été  consacrée  par  le  Code. 
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La  facallé  de  déférer  le  serment  suppléloire  est 
formellement  inscrite  dans  l'article  1329.  Or, 
aux  termes  de  Farticle  1367,  cette  faculté 
n'existe  qu'aux  conditions  suivantes  :  1<*  que 
la  demande  ne  soit  pas  pleinement  justifiée  ; 
2«  qu'elle  ne  soit  pas  entièrement  dénuée  de 
preuve.  De  la  combinaison  de  ces  deux  articles 
il  résulte  qu'à  son  tour  la  législation  qui  nous 
régit  n'admet  pas  que  les  livres  soient  consi- 
dérés comme  un  titre  suffisant  et  légitime  : 
Solas  sufficere  non  passe.  Mais  elle  voit  dans 
leur  existence  une  présomption  assez  grave  pour 
faire  naître  le  doute ,  créer  une  vraisemblance 
qu'il  convient  de  creuser,  et  rendre  admissible 
la  preuve  testimoniale.  Notons  bien ,  en  effet, 
que  le  serment  supplétoire  ne  peut  être  ordonné 
que  dans  les  cas  où  la  preuve  testimoniale  est 
recevable  *.  Dire  qu'on  peut  déférer  celui-ci, 
c'est  par  cela  même  déclarer  qu'on  peut  recourir 
à  celle-là.  Autrement  il  serait  vrai  que,  pouvant 
le  plus,  le  juge  ne  pourrait  pas  le  moins. 

Donc  les  livres  des  marchands  peuvent  créer 
en  leur  faveur  un  commencement  de  preuve,  à 
condition  toutefois,  comme  le  disait  Dumoulin, 
que  d'autres  présomptions  viendront  en  corro- 
borer l'autorité.  Ces  autres  présomptions  exigées 
par  Dumoulin  étaient  en  première  ligne  :  la  mo- 
ralité du  marchand  et  la  régularité  de  ses  livres  ; 
ensuite  la  modicité  delà  somme,  la  vraisem- 
blance de  la  fourniture,  sa  proportionnalité  avec 
la  fortune  et  la  dépense  accoutumée  du  débi- 
teur, l'habitude  de  celui-ci  de  prendre  à  cré- 
dit, etc..  Ce  sont  là  en  effet  autant  d'éléments 
qu'on  ne  pourrait  refuser  d'apprécier. 

Notons  cependant  que  déférer  le  serment  sup- 
plétoire ou  ordonner  une  preuve  orale  n'est  ja- 
mais pour  le  juge  qu'une  pure  faculté ,  dont  il 
peut  user  ou  non,  suivant  qu'il  le  juge  utile  ou 
convenable.  Conséquemment  le  refus,  qu'il  en 
ferait  dans  telle  ou  telle  circonstance,  pourrait 
bien  être  réformé  comme  un  mal  juge  par  la 
juridiction  du  second  degré,  mais  il  ne  saurait 
dans  aucun  cas  constituer  une  violation  de  la  loi 
susceptible  d'être  censurée  par  la  cour  de  cassa- 
tion. 

735.  —  Voi4à  donc  une  hypothèse  où  le  com- 
mencement de  preuve  se  puise  dans  un  écrit 
n'émanant  ni  de  la  partie,  ni  de  son  auteur. 
Nous  allons  en  rencontrer  d'autres  dans  les  arti- 
cles 1335  et  1336  du  Code  civil. 

Le  premier  s'occupe  des  copies  des  titres  ; 
celles  qui  ont  été  tirées  par  l'autorilé  des  magis- 
trats, parties  présentes  ou  dûment  appelées,  ou 

<  Cass.,3  moi  1810. 


qui  l'ont  été  en  présence  des  parties,  et  de  leur 
consentement  réciproque,  font  foi  entière  de 
leur  contenu. 

Celles  tirées  sans  l'autorité  du  magistrat ,  ou 
sans  le  consentement  des  parties,  sur  la  minute 
de  l'acte  par  le  notaire  qui  l'a  reçu  on  par  un 
de  ses  successeurs,  ou  par  officiers  publics  dé- 
positaires des  minutes,  peuvent  faire  foi  quand 
elles  sont  anciennes,  c'est-à-dire  quand  leur  dé- 
livrance remonte  au  delà  de  trente  ans. 

Si  elles  ont  moins  de  trente  ans,  elles  ne  peu- 
vent servir  que  de  commencement  de  preuve 
par  écrit. 

Enfin  les  copies  tirées,  sur  la  minute  de  l'acte, 
par  tous  autres  que  le  notaire,  ses  successeurs, 
ou  l'officier  public  dépositaire  de  la  minute,  ne 
pourront  servir,  quelle  que  soit  leur  ancienneté, 
que  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 

D'antre  part,  l'article  1336  dispose  que  la 
transcription  d'un  acte  sur  les  registres  publics 
ne  pourra  servir  que  comme  un  commencement 
de  preuve  par  écrit ,  pourvu  cependant  qu'elle 
réunisse  les  conditions  exigées. 

En  réalité,  l'acte  public  procède  plutôt  de  son 
rédacteur  que  de  la  partie  elle-même.  Cependant 
l'acte,  portant  la  signature  de  celle-ci  ou  la  men- 
tion qu'elle  n'a  pu  ou  su  signer,  fait  pleine  foi 
en  sa  faveur  on  contre  elle;  or  une  copie  ren- 
dant l'existence  de  l'acte  probable,  malgré  qu'on 
ne  puisse  plus  le  représenter,  il  n'était  pas  juste 
de  s'arrêter  à  l'imperfection  de  cette  copie ,  et 
de  repousser  toute  investigation  ultérieure.  Le 
législateur  a  donc  justement  agi  en  refusant  à 
la  copie  toute  l'autorité  que  le  titre  offrirait, 
mais  en  lui  faisant  toutefois  produire  l'effet  d'un 
commencement  de  preuve. 

Dans  leur  exécution ,  les  prescriptions  des 
articles  1335  et  1336  présentent  les  mêmes  ca- 
ractères que  celles  de  l'article  1329.  Ainsi,  en 
ce  qui  le  concerne,  l'indépendance  du  juge  reste 
entière  et  il  peut  toujours,  si  la  vraisemblance 
créée  par  la  copie  lui  parait  dès  maintenant  dé- 
truite par  des  vraisemblances  contraires,  refuser 
de  prolonger  un  litige  pouvant  immédiatement 
recevoir  une  solution  définitive. 

7S6.  —  Ainsi  la  loi  assimile,  dans  les  arti- 
cles 1335  et  1336,  à  l'écrit  émané  de  la  partie, 
l'acte  susceptible  de  faire  foi  contre  elle.  Ce 
principe,  fondé  sur  la  règle  que  l'article  1347 
n'est  que  démonstratif,  a  reçu  en  jurisprudence 
de  notables  développements. 

On  a  fait  résulter  le  commencement  de  preuve 
par  écrit  :  1°  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  ar- 
ticles; 2*  des  aveux  judiciaires  ou  extrajudi- 
ciaires ;  3*'  des  déclarations  contradictoires  four- 
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nies  à  Taudiencc  ;  4"*  du  refus  de  comparaître  et 
de  l'obscurité  calculée  des  réponses. 

7S7.  —  1*  Interrogatoire  sur  faits  et  arti- 
cles. 

En  la  forme,  l'interrogatoire  est  un  acte  public 
et  authentique.  Il  est  reçu  par  un  magistrat, 
signé  par  la  partie  ou  mentionnant  qu'elle  n'a 
su ,  n'a  pu  ou  n'a  pas  voulu  signer.  Il  est  donc 
à  rinstar  d'un  acte  notarié  et  il  doit  conséqnem- 
ment  faire  foi  de  ce  qu'il  contient.  On  n*hési- 
terail  certes  pas  à  le  reconnaître  si  l'interrogé 
convenait  formellement  du  reproche  allégué  par 
son  adversaire  ;  pourquoi  en  serail-il  autrement 
si,  tout  en  le  contestant,  le  premier  laisse  échap- 
per des  déclarations  rendant  ce  reproche  vrai- 
semblable? La  seule  différence  possible,  c'est 
que,  dans  le  premier  cas,  il  y  aurait  lieu  à  con- 
damnation ,  et  que ,  dans  le  second ,  cette  con- 
damnation sera  subordonnée  à  la  preuve  que  la 
vraisemblance  du  reproche  fera  admettre. 

C'est  an  reste  dans  ce  sens  que  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  paraissent  se  fixer.  La  contro- 
verse qui  s'était  d'abord  prononcée  s'efface  et 
disparaît  devant  la  doctrine  définitivement  ad- 
mise par  la  cour  de  cassation. 

7S§.  —  Sti'  Aveu  de  la  partie. 

Si  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles ,  si  les 
déclarations  faites  à  l'audience  prennent  le  ca- 
ractère d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
c'est  en  force  des  aveux  qui  y  sont  constatés. 
Dès  lors  on  ne  saurait  refuser  à  l'aveu  émané 
spontanément  de  la  partie  l'effet  attribué  à  l'aven 
provoqué  par  une  de  ces  mesures. 

Conséquemment,  de  quelque  manière  que 
l'aveu  se  produise,  il  y  aura  lieu  savoir  :  à  con- 
damnation, s'il  porte  sur  le  fond  même  du  droit; 
à  la  recevabilité  de  la  preuve  testimoniale ,  si, 
portant  sur  des  circonstances  accessoires,  il  rend 
vraisemblable  le  fait  allégué. 

Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  l'aveu  se  soit 
produit  dans  l'instance  engagée.  On  pourrait , 
dans  l'un  de  ces  objets,  invoquer  utilement  celui 
que  le  défendeur  actuel  aurait  fait  dans  une  in- 
stance précédente  ^ 

7S9.  —  3*  Déclarations  contradictoirement 
fournies  à  l'audience. 

Ces  déclarations  constituent  de  véritables 
aveux.  Comme  tels  ,  elles  doivent  être  considé- 
rées comme  constituant  le  commencement  de 
preuve ,  si  elles  rendent  vraisemblable  le  repro- 
che allégué  2.  Mais  ce  qu'il  importe  de  retenir, 


<  Cass.,  27  avril  1840;  D.  P., 40,  f,212. 
«  Cass.,  10  juillet  1838;  D.  P.,  38,  I,  348. 
8  Montpellier,  5  juin  1839;  D.  P.,  40,  2,66. 


c'est  que  ces  explications ,  purement  verbales , 
pourraient  être  facilement  déniées  soit  à  une 
audience  subséquente ,  soit  devant  le  degré  su- 
périeur de  juridiction;  conséquemment  la  partie 
intéressée  à  les  invoquer  plus  tard  doit  les  faire 
constater  en  requérant  immédiatement  acte  des 
termes  dans  lesquels  elles  se  sont  produites. 
L'absence  de  celte  formalité  ne  permettrait  pas 
au  tribunal  qui  les  a  reçues  de  les  admettre 
comme  commencement  de  preuve  ;  dans  tous  les 
cas,  l'autorité  supérieure  ne  pourrait  les  accep- 
ter comme  telles ,  alors  même  que  les  qualités 
du  jugement ,  non  frappées  d'opposition ,  les 
mentionneraient  par  demandes  et  par  réponses  '. 

740.  —  Une  observation  commune  à  tous  les 
genres  d'aveux ,  de  quelque  manière  qu'ils  se 
soient  produits,  c'est  que,  dans  la  recherche  de 
la  vraisemblance  devant  autoriser  l'admissibilité 
de  la  preuve  orale,  l'appréciation  du  juge  n'obéit 
à  aucune  loi,  ne  reconnaît  aucune  limite.  De  là 
il  suit  qu'on  ne  saurait  l'astreindre  à  obéir  à 
l'indivisibilité  que  la  loi  a ,  dans  les  cas  ordi- 
naires, imprimée  à  l'aveu  ^.  Il  suffit,  en  effet, 
que  sa  conscience  trouve  dans  l'aveu  la  proba- 
bilité voulue  par  la  loi,  pour  qu'il  ait  la  faculté, 
disons  mieux,  le  devoir  d'en  déclarer  l'existence 
et  d'en  déduire  les  effets. 

741.  ~  La  divisibilité  de  l'aven  est  donc  li- 
vrée à  la  prudence  du  juge.  Mais  cette  règle  re- 
çoit une  exception  formelle  lorsqu'il  s^agitde 
l'existence  d'un  dép6t  excédant  ISO  francs  et 
dont  il  n'existe  aucune  preuve  écrite.  Les  motifs 
de  cette  exception  se  puisent  dans  cette  consi- 
dération :  qu*en  cette  matière,  la  loi  ne  se  borne 
pas  à  s'en  référer  au  principe  général  de  l'iadi- 
visibilité  de  l'aveu  ;  l'article  19â4  en  spécialise  de 
plus  les  effets  en  déclarant  que  dans  ce  cas  le 
dépositaire  doit  en  être  cru  soit  sur  le  fait  du 
dépôt ,  soit  sur  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soit 
sur  le  fait  de  la  restitution.  Dès  lors  isoler  le  fait 
du  dépôt  des  déclarations  relatives  à  sa  quotité 
ou  à  la  restitution ,  et  puiser  dans  l'aven  ainsi 
isolé  un  commencement  de  preuve  pour  arriver 
à  permettre  la  preuve  par  témoins  soit  de  son 
importance ,  soit  du  défaut  de  restitution ,  c'est 
violer  ouvertement  les  prescriplions  de  l'arti- 
cle 1924. 

il  y  a  plus,  Taveu  de  n'avoir  reçu  que  tels 
objets  ne  rend  nullement  vraisemblable  le  fait 
allégué  que  le  dépôt  comprendrait  des  objets 
plus  considérables.  La  cour  de  Bordeaux ,  dans 


*  Cnss.,  6  avril  1856;  2  juin  1837  ;  19  juin  1839, 18  mai 
1840;  Toulouse,  16  janvier  1841  ;  J.  D.  P.,  1840,  t.  !«% 
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une  espèce  où  il  s'agissait  d'an  dépôt  de  titres  , 
faisait,  avec  raison,  remarquer  qu'il  était  peu 
logique  de  conclure  qu'un  officier  ministériel 
avait  reçu  dix-sept  titres  de  créance,  parce  qu'il 
avouait  de  bonne  foi  en  avoir  reçu  cinq.  Une  pa* 
reille  argumentation ,  dit  l'arrêt ,  pourrait  avoir 
des  conséquences  effrayantes. 

La  cour  réforma  donc  le  jugement  qui  avait 
admis  le  contraire,  et  son  arrêt,  déféré  à  la  cour 
de  cassation,  fut  maintenu  par  décision  du  C  no- 
vembre 1838  >. 

Déjà  la  cour  régulatrice  s'était  prononcée 
pour  l'indivisibilité  par  arrêt  du  86  septembre 
1823.  On  peut  donc  considérer,  comme  un  prin* 
cipe  désormais  acquis,  que  l'aveu  du  dépôt  ex- 
c^ant  150  francs  ne  peut  être  isolé  et  fonder  un 
commencement  de  preuve  autorisant  la  preuve 
orale  de  la  fausseté  de  la  déclaration  soit  sur  la 
quotité  des  objets  déposés,  soit  sur  le  fait  de  la 
restitution. 

74%,  ^  4»  Refus  de  comparaître ,  refus  de 
répondre,  obscurité  volontaire  des  réponses. 

Les  ordres  de  la  justice  doivent  être  respectés 
et  obéis.  Celui  qui  prétend  ne  faire  ni  l'un  ni 
l'autre  mérite  toute  la  sévérité  des  tribunaux. 

L'article  330  du  Gode  de  procédure  édicté  la 
peine  applicable  en  pareil  cas.  Le  refus  de  com- 
paraître ou  celui  de  répondre  peut  non-seule- 
ment être  uo  commencement  de  preuve,  mais 
encore  faire  accepter  les  faits  comme  avérés  et 
motiver  une  condamnation  immédiate.  La  cour 
de  Montpellier  a  fait  de  ce  principe  une  appli- 
cation sévère  en  décidant  que,  sur  l'appel  du 
jugement  tenant  les  faits  pour  avérés,  le  second 
degré  de  juridiction  n'est  pas  tenu  d'obtempérer 
à  l'offre  que  fait  rappelant  de  subir  l'interroga- 
toire qu'il  a  refusé  de  subir  en  première  instance, 
et  qu'il  peut  confirmer  purement  et  simplement 
le  jugement  2. 

Ce  que  l'article  330  dit  du  refus  d'exécution 
du  jugement  ordonnant  l'interrogatoire  s'appli- 
que au  refus  de  comparaître  à  l'audience.  Les 
motifs  étant  les  mêmes,  la  solution  doit  être 
semblable. 

Enfin ,  l'exécution  voulue  par  la  loi  doit  être 
une  exécution  franche,  loyale  et  sincère.  En 
conséquence,  il  est  admis  que  l'ambiguïté,  que 
Tobscurité  volontaire  et  calculée  dans  les  ré- 
]>onses,  équivaut  au  refus  de  répondre,  non  pas 
qu'on  puisse  tenir  les  faits  pour  avérés,  mais  en 
ce  sens  que  les  juges  peuvent  en  faire  résulter  le 
commencement  de  preuve  '. 

<  J.D.  P.,  1838,  1.  II.  |).608. 
a  Si  novembre  1818. 


Il  résulte  de  ce  qui  précède  que,  quels  que 
soient  les  termes  de  l'article  1347,  sa  disposition 
n'a  rien  de  restrictif.  Le  législateur  a ,  sous  le 
nom  d'écrits,  compris  tous  les  actes  émanés  de 
la  partie  et  pouvant  fournir  contre  elle  la  preuve 
des  conventions  en  litige.  «  En  effet,  dit  Toui- 
ller ,  l'article  1 347  ne  dit  pas  qu'on  ne  pourra 
considérer  comme  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  l'acte  qui  ne  serait  pas  émané  de  celui 
à  qui  on  l'oppose  ou  de  son  auteur;  il  dit  seule- 
ment que  les  écrits  émanés  de  l'un  ou  de  l'autre 
sont  des  commencements  de  preuve ,  ce  qui  est 
bien  différent  ^.  » 

74S.  —  Rappelons,  en  terminant  sur  ce 
point ,  que  ce  que  nous  avons  dit  des  aveux  et 
déclarations  recueillis  devant  les  tribunaux  re- 
çoit son  applicaMon  aux  instances  ouvertes  ou 
poursuivies  devant  les  justices  de  paix.  Les  dires 
constatés  soit  dans  un  jugement,  soit  dans  des 
procès  -  verbaux  de  constatations  ou  de  recher- 
ches ,  de  conciliation  ou  de  non-conciliation , 
pourraient  être  ultérieurement  invoqués  à  titre 
de  commencement  de  preuve. 

744.  —  Nous  passons  maintenant  aux  écrits 
de  la  partie  ou  de  son  auteur.  Ce  qu*il  faut  d'a- 
bord retenir  en  ce  qui  les  concerne,  c'est  que 
l'article  1347  se  contente  d'exiger  qu'ils  soient 
étnanéê  de  l'une  ou  de  l'autre.  Celte  expression 
indique  que  le  législateur  ne  s'est  nullement 
préoccupé  de  la  perfectibilité  de  l'acte  dont  on 
excipera.  Il  est  même  certain  qu'il  n'a  en  vue 
que  ceux  ne  pouvant  par  eux-mêmes  créer  un 
titre  régulier.  Dans  le  cas  contraire,  en  effet,  le 
titre  se  suffisant  À  lui-même,  il  ne  pouvait  s'agir 
de  la  question  de  savoir  s'il  pouvait  constituer  ou 
non  le  commencement  de  preuve. 

745.  —  Il  faut  ensuite  remarquer  qu'il  n'y  a 
réellement  d'écrits  émanés  de  qui  que  ce  soit , 
que  lorsque  l'écriture  ou  la  signature  est  recon* 
nue  par  celui  qu'on  en  soutient  l'auteur.  En  cas 
de  dénégation  ,  on  ne  saurait  rien  inférer  tant 
que  la  vérification  demandée  ou  ordonnée  n'au- 
rait pas  détruit  cette  dénégation. 

746.  -—  L'écrit  reconnu  se  placera  nécessai- 
rement dans  une  des  catégories  suivantes  : 

1»  Écrits  non  signés  par  la  partie  ou  qui  n'é- 
taient pas  destinés  à  l'être; 

â<>  Ecrits  irréguliers  comme  ne  remplissant 
pas  les  conditions  esigées  pour  leur  validité; 

3»  Écrits  nuls  pour  incompétence  du  fonction- 
naire qui  l'a  reçu  ou  pour  vices  de  forme  ; 

4*  Ecrits  ne  constituant  pas  un  titre  par  eux- 


3  Cass.,  11  janvier  18Î7, 19  juin  1839;D.  P.,  39, 1,S87. 
«  T.  IX,  p.  105,  n«  169  el  suif. 
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mêmes ,  mais  rendant  vraisemblable  )e  fait  al- 
légué. 

747.  —  Dans  la  première  catégorie ,  se  pla- 
cent les  livres  des  marchands,  les  registres  ou 
papiers  domestiques  de  la  partie  ou  de  son  au- 
teur ;  les  uns  et  les  autres  sont,  en  effet,  Tœuvre 
de  celui  qui  les  a  tenus ,  quand  bien  même  un 
tiers  les  eût  écrits  sous  leur  direction,  ce  qui  se 
réalise  souvent  pour  les  livres  de  commerce. 

La  vraisemblance  du  fait  allégué,  puisée  dans 
ces  documents,  doit  donc  constituer  le  commen- 
cement de  preuve,  tel  qu'il  est  exigé  par  l'article 
1547  contre  leur  auteur  ou  ses  représentants. 

74§.  --  Ici  se  présente  une  diflSculté.  L'ar- 
ticle 1330  défend  de  diviser  les  mentions  des 
livres  qu'on  invoque.  Celui  qui  prétend  en  tirer 
avantage  doit  les  accepter  dans  leur  entier,  sans 
pouvoir  répudier  ce  qu'ils  ont  de  contraire  à  sa 
prétention.  Par  une  parité  de  raisons  incontesta- 
bles ,  on  doit  admettre  la  même  doctrine  à  l'en- 
droit des  registres  et  papiers  domestiques.  Cette 
indivisibilité  devra-t-elle  s'entendre  d'une  ma- 
nière tellement  absolue ,  qu'elle  ne  permet  pas, 
en  cas  d'allégations  contradictoires,  de  tirer  des 
uns  et  des  autres  un  commencement  de  preuve 
par  écrit? 

Nous  venons  de  voir  la  cour  de  cassation  pro- 
clamer la  divisibilité  de  l'aveu ,  malgré  le  texte 
formel  de  l'article  1356.  Or,  l'article  1330  ne 
fait  que  répéter  pour  les  livres  la  règle  que  l'ar- 
ticle 1356  appliquera  plus  tard  à  l'aveu.  Dès  lors, 
si  celui-ci  est  inapplicable ,  lorsqu'il  s'agit  de  la 
recherche  d'un  commencement  de  preuve,  quel 
motif  aurait-on  de  décider  le  contraire  pour  ce- 
lui-là? 

Nous  admettons  donc,  à  l'égard  des  livres,  la 
distinction  que  la  cour  de  cassation  fait  en  ma- 
tière d'aveu.  Lorsque  le  demandeur  sera  dans 
l'impuissance  de  justifier  sa  prétention  par  une 
preuve  quelconque ,  qu'il  n'aura  recours  qu'aux 
livres  seuls  de  son  adversaire ,  il  sera  obligé  de 
les  accepter  dans  son  ensemble.  Si  ces  livres, 
mentionnant  l'obligation,  en  mentionnent  égale- 
ment l'extinction  ,  sa  demande  sera  repoussée. 
D'abord ,  parce  que ,  tenu  de  la  justifier,  il  n'a 
pas  suffisamment  rempli  son  devoir  dès  qu'il 
ne  peut  offrir  à  la  justice  qu'un  document  qui  se 
contredit  et  qui  laisse  au  moins  la  vérité  dans 
le  plus  grand  doute  ;  ensuite ,  qu'en  demandant 
foi  et  créance  pour  les  livres,  en  ce  qui  concerne 
les  allégations  qui  lui  sont  avantageuses,  il  leur 
confère  une  autorité  morale  rejaillissant  sur 
l'ensemble  et  qui  doit  nécessairement  empêcher 
le  juge  de  se  prononcer  pour  les  unes  plut6t  que 
pour  les  autres. 


Mais  lorsque ,  armé  d'une  preuve  décisive,  le 
demandeur  ne  s'en  réfère  aux  livres  que  pour  y 
puiser  la  vraisemblance  rendant  sa  preuve  admis- 
sible, c'est  nécessairement  à  d'autres  idées  qu'il 
faut  recourir.  Alors ,  en  effet ,  il  ne  faut  qu'un 
écrit  émané  de  la  partie,  et  le  livre  invoqué  offre 
évidemment  ce  caractère.  Alors,  le  juge  n'a  plus 
à  prendre  un  parti  définitif,  il  a  seulement  a  re- 
chercher le  plus  ou  moins  de  vraisemblance 
des  deux  allégations.  Or,  la  loi  ne  traçant  à  cette 
recherche  aucun  mode  obligatoire,  ne  lui  impo- 
sant aucun  élément,  le  juge  est  parfaitement 
libre  de  se  créer  une  conviction  dont  il  ne  doit 
même  aucun  compte.  Comment,  au  surplus, 
oublierait-îl  que  l'obligation  est  convenue  par  le 
débiteur  lui-même,  tandis  que  son  extinction, 
contestée  par  le  créancier,  ne  résulte  que  d'un 
fait  personnel  au  débiteur  et  que  le  premier  n'a 
jamais  pu  empêcher. 

La  preuve  testimoniale  peut  donc  être  ordonnée 
à  l'effet  de  dissiper  le  doute  que  les  livres  font 
naître.  Mais  si  cette  preuve  n'a  rien  de  décisif, 
si  le  vague  des  dépositions  vient  replacer  le  juge 
en  présence  des  énonciations  contradictoires  des 
livres,  le  principe  de  leur  indivisibilité  reprendra 
son  empire  et  la  demande  sera  reponssée. 
'  749.—  La  seconde  catégorie  comprend  essen- 
tiellement des  titres  faits  contrairement  aux  dis- 
positions des  articles  1325  et  1326,  c'est-à-dire 
l'acte  non  fait  ou  ne  mentionnant  pas  qu'il  a  été 
fait  en  autant  d'originaux,  qu'il  y  a  d'intérêts 
distincts,  et  l'acte  nqn  écrit  de  la  main  du  débi- 
teur, ou  dont  la  signature  n'est  pas  précédée 
d'un  bon  ou  approuvé  écrit  par  lui. 

750.  —  L'ancienne  jurisprudence  était  fort 
sévère  à  l'endroit  des  premiers.  Le  parlement  de 
Paris  leur  refusait  tout  effet  quelconque.  Il  con- 
sidérait leur  nullité  comme  tellement  absolue, 
qu'il  n'hésitait  pas  à  la  consacrer  même  dans  le 
cas  où  l'acte  avait  reçu  son  exécution. 

Cette  doctrine  était  fortement  blâmée  par  les 
jurisconsultes  les  plus  éminents,  comme  confon- 
dant deux  choses  devant  rester  éternellement 
distinctes,  à  savoir  :  ce  qui  est  de  l'essence  du 
contrat,  ce  qui  forme  le  vincutum  obligationis, 
et  ce  qui  est  relatif  à  la  preuve  du  contrat, 
u  Dès  l'instant,  dit  Merlin  >,  que  deux  parties 
ont  donné  leur  consentement,  l'obligation  est 
formée  ;  et ,  soit  que  l'on  puisse  la  prouver  ou 
non,  elle  n'en  a  pas  moins  la  vertu  intrinsèque 
de  lier  les  contractants.  En  bonne  logique,  le  dé- 
faut de  preuve  d'un  acte  ne  peut  en  emporter 
la  nullité  ;  il  n'en  peut  résulter  qu'un  empêche- 

*  Rdp. ,  v  Double  écrit,  n"  7. 


[P.,  l.  Il,  |K  108-111.] 


DE  LA  FRAUDE.  -  K»-  7S1-754. 


231 


ment  de  fait  a  son  exécution ,  et  si  on  parvient 
à  réparer  ce  défaut,  à  lever  cet  empêchement  par 
des  preuves  tirées  d'ailleurs ,  pourquoi  Tacle  ne 
scrail-il  pas  pleinement  exécuté?  » 

751.  —  C'était  donc  en  présence  des  disposi- 
tions sévères  de  la  jurisprudence  et  des  observa- 
tions graves  de  la  doctrine  que  se  trouvait  placé 
le  législateur  du  Gode.  L'article  1325  nous  indi- 
que son  choix.  En  effet,  cet  article  ne  déclare  pas 
Tacte  nul,  il  se  borne  à  le  considérer  comme  non 
valable.  Or,  dire  qu'un  acte  n'est  pas  valable,  ce 
n'est  pas  reconnaître  qu'il  n'existe  aucune  obli- 
gation, c'est  seulement  proclamer  que  cette  obli- 
gation n'est  pas  suffisamment  prouvée.  C'est  ce 
que  Toullier  établit  d'une  manière  victorieuse 
et  sans  réplique  i. 

7511.  —  Donc  l'acte  n'est  pas  nul  ;  il  est  seu- 
lement insuffisant  pour  faire  pleine  preuve, 
pleine  foi  de  la  convention  qu'il  renferme.  Cela 
posé,  comment  lui  refuserail-on  le  caractère  d'un 
commencement  de  preuve?  Il  est  signé  de  la 
partie,  il  émane  donc  de  celui  à  qui  on  l'oppose 
ou  de  son  auteur.  Il  rend  l'obligation  très-vrai- 
semblable ,  car  on  ne  signe  pas  quand  on  n'est 
obligé  à  rien.  Or,  l'article  1347  n'exige  rien 
autre  chose  pour  trouver  le  commencement  de 
preuve. 

753.  —  Cependant,  l'opinion  que  l'acte  non 
fait  double  peut  constituer  un  commencement 
de  preuve  n'est  pas  unanimement  adoptée. 
Quelques  auteurs,  et  parmi  eux  Duranton  ^, 
soutiennent  la  négative.  Ils  ne  méconnaissent 
nullement  les  considérations  que  nous  venons 
d'exposer  ;  mais,  disent-ils,  le  Code  exige  l'éga- 
lité de  position  et  de  moyens  de  preuve  dans 
ceux  qui  forment  des  conventions  obligatoires  de 
part  et  d'autre,  ce  qui  n'existe  pas  évidemment 
pour  la  partie  qui  n'a  pas  eu  d'acte,  ou  qui  est 
censée  n'en  avoir  pas  eu,  si  celui  qui  est  produit 
par  l'autre  partie  ne  contient  pas  la  mention  du 
nombre  d'originaux  qui  ont  dû  être  faits. 

Cette  opinion  méconnaît  ouvertement  le  texte 
et  l'esprit  de  l'article  13i2l>,  et  ajoute  à  sa  dispo- 
sition une  pénalité  que  le  législateur  a  formelle- 
ment repoussée.  Nous  venons  de  le  dire,  l'arti- 
cle 13S5  ne  dit  qu'une  seule  chose,  à  savoir  : 
que  le  titre  fait  contrairement  à  ses  prescriptions 
n'est  pas  valable,  c'est-à-dire  qu'il  ne  fait  pas 
par  lui-même  pleine  foi  de  ccl  qu'il  renferme.  Il 
n'exclut  donc  pas  la  possibilité  de  le  compléter 
par  la  preuve  même  testimoniale;  ce  qui  le  dé- 
montre, c'est  que  la  nullité  prononcée  par  Tan- 

<  T.  VIII,  nos  310  eisuiv. 
«  T.  XIII,  no  164. 


cicnne  jurisprudence  n'a  pas  été  adoptée.  C'est 
pourtant  à  celle  nullité  absolue  et  radicale  qu'on 
arrive  dans  l'opinion  que  nous  combattons. 
'  Le  reproche  de  blesser  l'égalité  voulue  par  la 
loi  nous  touche  peu.  Nul  ne  peut  se  créer  un  litre 
de  sa  propre  faute,  et  celui-là  commet  évidem- 
ment une  faute  grave,  qui,  malgré  la  difiposition 
de  l'article  1325,  traite  sans  donner  à  la  conven- 
tion synallagmatique  les  formes  qu'elle  doit  re- 
cevoir. Celle  faute  doit  d'autant  plus  être  prise 
en  considération,  que  l'omission  qui  la  constitue 
peut  n'être  que  le  résultat  d'un  calcul  fraudu- 
leux. S'il  est  vrai,  en  effet,  que  la  partie  rete- 
nant la  minute  unique  de  l'acte  a  pu  vouloir  se 
ménager  la  faculté  de  demander  l'exécution  de  la 
convention  ou  de  la  refuser,  il  peut  se  faire  aussi 
que  l'existence  de  cette  minute  unique  ou  le  dé- 
faut de  mention  du  nombre  des  originaux  ne 
soit,  de  la  part  de  l'autre  parlie,  qu'un  moyen 
calculé  pour.se  soustraire  à  ses  engagements  s'ils 
venaient  à  être  trop  onéreux  pour  elle. 

Celle  perspective  indique  qu'il  n'y  a  de  réel- 
lement équitable  que  le  parti  adopté  par  le  légis- 
lateur. De  cette  manière  chacune  des  parties 
supporte  la  peine  de  la  faute  qu'elle  a  commise  : 
la  première ,  par  la  nécessité  où  elle  est  placée 
de  compléter  le  litre  et  de  fournir  une  preuve 
qui  ne  sera  pas  toujours  possible,  et  sans  la- 
quelle cependant  le  litre  ne  pourra  sortir  à  effet  ; 
la  seconde,  par  la  nécessité  de  subir  cette  preuve 
et  de  se  soumettre  à  ses  résultats. 

En  résumé,  l'acte  non  fait  double,  ou  ne  men- 
tionnant pas  qu'il  l'a  été,  réunit  les  conditions 
de  l'article  1347.  Il  émane  de  la  partie  à  qui  on 
l'oppose  ;  il  rend  le  fait  vraisemblable.  D'autre 
part,  l'article  1325  n'a  pas  prononcé  la  nullité 
du  titre,  il  n'a  donc  nullement  dérogé  à  la  règle 
générale  tracée  par  l'article  1347.  Le  juge  peut 
donc  admettre  cet  acte  comme  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  et  recevoir  le  porteur 
à  prouver  par  témoins,  soit  que,  contrairement 
à  ce  qui  résulte  du  titre  lui-même,  on  a  réelle- 
ment fait  autant  d'originaux  qu'il  y  avait  d'in- 
térêts distincts,  soit  l'existence  de  l'obligation 
elle-même  ^. 

754.  —  Ce  qu'on  décide  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 1325  doit  être  décidé  dans  l'hypothèse 
de  l'article  1326.  Ainsi  l'obligation  non  écrite 
par  le  souscripteur ,  qui  ne  renfermera  pas  le 
bon  ou  approuvé  en  toutes  lettres  de  la  somme 
ou  des  clauses  y  énoncées,  ne  fera  pas  par  elle- 
même  titre  suffisant.  Mais  les  tribunaux  sont 


3  Merlin,  Rép.,  v»  Doubie  écrit,  n-'S;  Toallicr,  t.  IX, 
»o  84;  Troplong,  de  la  fiente,  n«  33. 
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aDtonsés  à  FarimeUre  comme  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit. 

Cette  solution  s'induisant  comme  la  précédente 
des  termes  dont  s'est  servi  le  législateur,  acquiert 
ici  un  nouveau  degré  d'évidence  pat*  la  compa- 
raison de  l'article  1326  avec  la  législation  pré- 
cédente. On  sait,  en  effet,  que  la  déclaration  de 
1733  frappait  d'une  nullité  radicale  et  absolue 
les  billets  qui  ne  seraient  pas  écrits  ou  du  moins 
dont  la  somme  ne  serait  pas  approuvée  en  toutes 
lettres  de  la  main  de  celui  qui  les  avait  souscrits, 
lequel ,  néanmoins ,  était  tenu  d'affirmer  sous 
serment  qu'il  n'en  avait  pas  reçu  la  valeur. 
Étaient  exceptés  de  cette  règle  les  billets  faits 
par  les  banquiers,  négociants,  marchands,  ma- 
nufacturiers, artisans,  fermiers,  laboureurs  cl 
autres  de  pareille  qualité. 

Cette  loi  admettait  donc  la  présomption  de 
surprise,  devenant  une  présomption  jurt's  et  de 
jure  par  le  serment  du  débiteur.  Mais,  comme 
le  remarque  Toullier,  elle  avait,  entre  autres  in- 
convénients graves,  celui  de  ne  protéger  que  la 
classe  des  citoyens  instruits  et  non  la  classe  la 
plus  nombreuse  de  la  société,  la  plus  facile  à 
surprendre.  Aussi,  et  malgré  la  précision  de  ses 
termes',  la  doctrine  enseigna-t-elle  qu'elle  pou- 
vait être  modifiée  par  les  circonstances.  Cette 
opinion  fut  sanctionnée  par  la  jurisprudence. 
Les  parlements  n'hésitaient  pas  à  valider  l'obli- 
gation, lorsque  la  présomption  de  surprise  leur 
paraissait  repoussée  par  les  faits  de  la  cause. 

Une  pareille  contradiction  entre  la  loi,  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence,  signalait  trop  les  vices 
de  la  première  et  devenait  un  enseignement  utile 
pour  le  nouveau  législateur.  Ce  qui  prouve  qu'il 
en  a  profité,  c'est  que  le  Code  ne  dit  plus 
que  l'acte  fait  contrairement  aux  dispositions  de 
l'article  1326  sera  nul  et  de  nul  effet  et  taleur. 
Comment,  dès  lors,  atteindre  à  un  résultat  iden- 
tique à  celui  que  prescrivait  la  loi  de  1733? 

La  différence  dans  les  termes  doit  en  déter- 
miner une  dans  les  conséquences,  et  cette  der- 
nière ne  peut  être  que  celle  que  nous  indiquons, 
à  savoir  :  que  sous  Pempire  du  Code,  l'acte  n'é- 
tant plus  radicalement  nul  peut  servir  de  com- 
mencement de  preuve.  Ce  résultat  se  légitime 
parfaitement ,  d'abord  parce  que  la  signature , 
quoique  isolée,  n'en  émane  pas  moins  de  la 
partie,  ensuite  parce  que  cette  signature  ap- 
posée au  bas  d'une  obligation  la  rend  évidem- 
ment vraisemblable. 

Sans  doute  l'article  1326  ayant  consacré  une 
exception  pour  les  billets  ou  actes  émanés  de 
marchands,  artisans,  laboureurs,  vignerons, 
gens  de  journée  et  de  service,  on  pourrait  être 


tenté  de  lui  reprocher  de  n'avoir  pas  assez  pro- 
tégé la  classe  la  plus  nombreuse,  la  plus  facile  à 
surprendre,  celle,  par  conséquent,  qui  avait  le 
plus  besoin  de  protection.  Mais  le  législateur  ne 
pouvait  pas  méconnaître  un  fait  évident ,  à  sa- 
voir :  que  dans  ces  classes  il  est  une  infinité  de 
gens  sachant  à  peine  signer  et  pour  lesquels  la 
prétention  de  les  soumettre  aux  formalités  de 
l'article  1326  eût  été  une  interdiction  absolue  de 
contracter  sous  seing  privé,  ce  qui  les  exposait, 
dans  tous  les  cas,  aux  frais  d'un  acte  authenti- 
que. Il  a  donc  eu  raison  de  reculer  devant  une 
pareille  charge. 

D'ailleurs ,  l'admission  de  l'acte  irrégolier 
comme  un  commencement  de  preuve  contre 
tous  les  citoyens  atténuerait  singulièrement  Tin- 
égalité  qu'on  reprochait  à  la  déclaration  de 
1733.  Par  ce  moyen,  en  effet,  l'acte  pourra  sor- 
tir à  effet,  alors  même  que  la  signature  non  pré- 
cédée du  bon  ou  approuvé  appartiendra  à  une 
autre  catégorie  qu'à  une  de  celles  nominalement 
rappelées  dans  l'article  1326. 

Ainsi,  le  titre  ne  réunissant  pas  les  conditions 
voulues  par  l'article  1326  pourra  servir  de  com- 
mencement de  preuve  >.  La  signature  apposée  à 
une  obligation  en  rend  l'existence  et  la  réalité 
vraisemblables  à  un  très -haut  degré.  Aucune 
difficulté  sérieuse  ne  saurait  donc  s'élever  lors- 
que l'irrégularité  du  titre  n'est  due  qu'à  l'ab- 
sence du  bon  ou  approuvé. 

755.  —  11  n'en  est  pas  de  même  lorsque  le 
titre  ne  portant  pas  de  signature  est  cependant 
écrit  en  entier  de  la  main  de  celui  à  qui  on  l'op- 
pose. Sans  doute,  et  en  droit,  ce  titre  remplit  la 
première  condition  exigée  par  l'article  1517. 
Nous  avons  déjà  dit  que  cet  article  n'exige  pas 
que  récrit  soit  signé.  Il  suffit  qu'il  sojt  le  fait  de 
la  partie  ou  de  son  auteur.  C'est  ce  qui  se  réalise 
dans  le  cas  que  nous  supposons. 

Mais  l'existence  d'un  pareil  écrit  rend -elle 
l'obligation  vraisemblable?  En  logique  rigou- 
reuse ,  l'écrit  non  signé  ne  prouve  qu'une  seule 
chose,  à  savoir  :  que  des  négociations  ont  existé, 
qu'un  projet  a  été  préparé  et  communiqué,  mais 
que  les  parties  n'ont  pu  se  mettre  d'accord.  On 
ne  peut  admettre,  en  effet,  que  non-seulement 
le  débiteur  a  oublié  de  signer,  mais  encore  que 
le  créancier  ne  se  soit  pas  aperçu  de  cette  omis- 
sion ,  en  acceptant  un  pareil  titre. 

D'antre  part ,  il  n'est  pas  probable  non  plus 
que  le  débiteur  n'ait  pas  demandé  la  restitution 
du  projet  écrit  par  lui  et  se  soit  ainsi  exposé  à 
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voir  le  créancier  en  abuser  à  son  délriment.  Il 
y  a  donc  motif  de  douter  et,  dès  lors,  nécessité 
de  procéder  à  une  instruction  qui  ne  peut  être 
que  Taudition  des  témoins  fournis  de  part  et 
d'autre.  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  con- 
sacré en  décidant  que  l'écrit  non  signé  par  son 
auteur  peut  servir  contre  lui  de  commencement 
de  preuve  ^ 

7M.  —  L'acte  authentique  fait  foi  contre  tous 
des  stipulations  qu*il  renferme.  Mais  un  acte 
n'est  authentique  que  si  l'officier  public  qui  l'a 
reçu  avait  qualité  pour  le  recevoir  ;  que  si  les 
formes  voulues  par  la  loi  ont  été  remplies.  L'in- 
compétence du  premier,  la  violation  des  se- 
condes frappent  l'acte  de  nullité. 

Mais  il  importe  de  remarquer  que  cette  nul- 
lité atteint  plutôt  instrument  prouvant  l'obliga- 
tion que  l'obligation  elle-même.  Nous  avons 
déjà  vu,  en  effet,  ((de  le  lien  légal,  que  le  vin- 
cuium  obUgaiionis,  est  indépendant  de  la  forme 
par  laquelle  les  parties  l'ont  constaté  ;  que  l'effet 
de  celui-ci  disparaissant,  celui-là  n'en  existe  pas 
moins,  sauf  le  mode  de  preuve  qu'il  est  loisible 
aux  contractants  de  produire. 

L'acte  authentique,  nul  pour  incompétence 
de  l'officier  qui  l'a  reçu  ,ou  pour  violation  des 
formes,  perd  l'authenticité  devant  en  assurer 
l'exécution,  mais  le  consentement  des  parties 
reste.  L'acte  vaut  comme  sous  seing  privé  et  doit 
être  apprécié  comme  tel. 

m.  ~  Dès  lors,  c'est  par  les  considérations 
que  nous  avons  présentées  en  traitant  la  seconde 
catégorie  qu'on  doit  résoudre  la  difficulté.  Ainsi, 
de  deux  choses  l'une  :  ou  l'acte  annulé  sera  re- 
vêtu de  la  signature  des  parties,  ou  il  mention- 
nera qu'elles  ont  su  ou  pu  signer.  Dans  ce  second 
cas,  la  nullité  de  l'acte  entraînera  celle  de  la  con- 
vention, car  il  n'y  aura  aucun  moyen  de  la  prou- 
ver. En  effet,  l'acte  valant  comme  sous  seing 
privé,  n'étant  ni  écrit  ni  signé  par  les  parties, 
n'émane,  évidemment,  ni  de  l'une  ni  de  l'au- 
tre. 

Mais  si  chacune  d'elles  a  signé,  l'acte  vaudra* 
comme  commencement  de  preuve  et  permettra 
d'établir  l'obligation  par  la  preuve  testimoniale  2. 

7M.  —  Nous  nous  sommes  occupés  jusqu'à 
présent  d'écrits  constituant  un  titre  dont  la  ré- 
gularité dispenserait  de  toute  autre  justification. 
11  est  d'autres  écrits  qui ,  sans  constituer  jamais 
un  titre  définitif,  peuvent  faire  présumer  un  en- 
gagement quelconque  et  autorisent  à  en  prouver 

*  i  février  1829,  6  février  1839;  J.  D.  P.,  1839.  t.  I, 
P.5B74. 
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par  témoins  l'existence.  Dans  celte  catégorie  se 
place  notamment  la  correspondance. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  offrent  de 
nombreux  exemples  de  lettres  missives  jugées 
suffisantes  pour  rendre  admissible  la  preuve  de 
l'obligation  alléguée;  nous  nous  contenterons 
d'en  citer  quelques-uns. 

l""  Un  particulier  prétend  avoir  confié  à  un 
autre  une  somme  d'argent,  et  il  n'en  produit 
d'autre  preuve  qu'une  lettre  dans  laquelle  ce 
dernier  écrit  :  Je  vous  satisferai  sur  ce  que  vous 
sace».  Celte  mention  rend  vraisemblable  le  fait 
du  dépôt  et  la  lettre  forme  un  commencement 
de  preuve  permettant  de  l'établir  par  témoins. 

2<>  Vous  m'avez  écrit  une  lettre  pour  me  prier 
de  compter  à  votre  fils,  qui  en  est  porteur, 
500  francs  dont  il  a  besoin  pour  ses  études,  j'ai 
compté  la  somme,  mais  sans  en  prendre  un  reçu. 
La  lettre  que  je  représente  constitue  un  com- 
mencement de  preuve  et  autorise  à  établir  la  re- 
mise alléguée. 

3<*  La  cour  de  cassation  a  jugé  que  la  lettre 
missive  reconnaissant  l'existence  d'une  dette, 
sans  toutefois  en  déterminer  le  quantum,  créait 
un  commencement  de  preuve  suffisant  pour  être 
recevable  à  justifier  par  témoins  que  cette  dette 
est  supérieure  à  1 50  francs  ^.  Dès  lors  la  lettre 
par  laquelle  le  débiteur  écrit  qu'il  ne  peut  rem- 
bourser l'argent  qu'on  lui  a  prêté,  et  promet  de 
vendre  une  partie  de  maison  pour  s'acquitter, 
peut  être  utilement  invoquée  comme  constituant 
un  commencement  de  preuve  et  rendre  admis- 
sible la  preuve  testimoniale  d'une  obligation  de 
2,400  francs,  alors  même  que  l'auteur  de  la 
lettre  prétendrait  que  la  somme  réellement  prê- 
tée est  de  beaucoup  inférieure. 

4^*  Enfin  la  lettre,  annonçant  qu'on  a  reçu  en 
prêt  une  somme  de  cent...,  peut  servir  à  prou- 
ver soit  l'existence  d'une  dette  de  cent  et  une 
fraction,  comme  120,  150,  etc.,  soit  une  dette 
de  cent  écus,  de  cent  louis,  etc. 

En  résumé,  tout  ce  qui  tend  à  faire  supposer 
une  obligation  rend  vraisemblable  l'allégation 
de  son  existence;  la  preuve  testimoniale  peut 
dès  lors  être  invoquée  à  l'effet  de  compléter  une 
justification  encore  incomplète.  Elle  peut  donc 
être  ordonnée ,  si  d'ailleurs  des  faits  reconnus 
constants  ne  créent  pas  une  vraisemblance  con- 
traire plus  puissante  et  plus  décisive. 

759.  —  L'écrit  émané  de  l'auteur  de  la  partie 
a  contre  celte  partie  la  même  autorité  que  s'il 

'  29  prairial  an  ziii;  Polhier,  n»*  370elsuiv.;  Toollier, 
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émanait  d*e!!e.  H  ne  faut  pas,  pour  qu*il  en  soit 
ainsi,  que  cet  auteur  soit  celui  auquel  on  se 
trouve  avoir  succédé  m  universum  jus;  il  suffit 
qu'on  soit ,  à  un  litre  quelconque ,  devenu  son 
représentant.  Ainsi  l'acquéreur^  le  donataire  ou 
le  légataire  est  Tayant  cause  du  vendeur,  du  do- 
nateur ou  testateur.  Mais  celte  qualité  se  restrei- 
gnant à  l'objet  faisant  la  matière  de  la  vente,  de 
la  donation  ou  du  legs,  ce  n*est  que  par  rapport 
à  celle  chose  même  que  l'écrit  émané  de  Tun 
pourrait  être  invoqué  contre  l'aulrc. 

760.  —  Le  mandataire  n'est  pas  l'auteur  du 
mandant,  il  est  mieux  encore,  il  est  le  mandant 
lui-même;  conséqucmment  l'écrit  émané  du 
premier  et  se  référant  à  l'objet  de  sa  mission 
réunira  les  conditions  exigées  par  l'article  1347 
du  Gode  civil,  et*pourra  fonder  contre  le  second 
le  commencement  de  preuve  par  écrit. 

C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  consacré, 
en  jugeant,  le  7  mars  1851.  que  la  déclaration 
faite  et  signée  au  bureau  de  paix  par  le  manda- 
taire d'une  partie  a  pu  être  considérée  comme  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  suffisant 
pour  faire  admettre  des  présomptions  graves, 
précises  et  concordantes,  et  pour  décider  qu'un 
billet  de  plus  de  150  francs  a  été  payé. 

Ce  qui  a  été  admis  pour  le  mandat  exprès  l'a 
été  également  pdur  le  mandat  tacite.  Ainsi  la 
cour  de  Metz  a  vu  un  commencement  de  preuve 
contre  la  belle-mère,  dans  l'acte  émané  du  gen- 
dre, alors  qu'il  est  certain  quc'-le  gendre  était 
dans  l'usage  de  faire  les  affaires  de  celle-ci  ^ 

761.  —  Enfin  la  cour  de  Toulouse  a  jugé,  le 
âS  novembre  1851,  que  le  commencement  de 
preuve  de  la  libération  d'un  débiteur  peut  ré- 
sulter des  registres  d'un  notaire,  dépositaire  de 
sommes  appartenant  à  ce  débiteur ,  constatant 
des  emplois,  tels  que  prêts  ou  acquisitions  faits 
par  le  créancier,  de  partie  de  sommes  déposées, 
versées  entre  ses  mains  par  le  notaire,  à  l'acquit 
du  débiteur.  Cet  arrêt  se  fonde  d'abord  sur  ce 
que  le  dépôt  étant  réalisé  dans  l'intérêt  du  créan- 
cier, le  notaire  devient  son  mandataire  pour  les 
sommes  par  lui  reçues  ;  ensuite  sur  ce  que  les 
actes  constatant  l'emploi  étant  signés  par  le 
créancier,  renonciation  des  registres  se  trouve 
ainsi  confirmée  par  un  écrit  émané  personnelle- 
ment du  créancier  lui-même  ^. 

769.  —  En  résumé,  les  simulations  concer- 
tées par  les  parties  ne  peuvent  nuire  aux  tiers  , 
ceux-ci  sont  toujours  recevables  à  en  faire  la 
preuve  par  témoins.  Ils  sont  placés,  en  regard 
de  la  prohibition  de  Tarticle  1541,  dans  l'excep- 

<  22  mai  1828. 


lion  de  l'article  1548;  ils  n'ont  jamais  été  en  po- 
sition de  se  procurer  une  preuve  écrite. 

11  n'en  est  pas  ainsi  des  parties,  chacune  d'elles 
a  pu  et  dû  se  procurer  cette  preuve.  L'absence 
de  celle-ci  ne  leur  permet  donc  pas  d'invoquer 
la  preuve  testimoniale,  à  moins  qu'il  n'existe  un 
commencement  de  preuve  par  écrit. 

L'aveu,  alors  même  qu'il  ne  porte  que  sur  la 
simulation  de  la  cause  exprimée,  la  déclaration 
judiciaire  conslatée,  l'écrit  émané  de  la  partie  ou 
de  son  auteur,  peut  fonder  le  commencement 
de  preuve,  s'il  rend  le  fait  allégué  vraisemblable. 
L'appréciation  de  ce  caractère  appartient  souve- 
rainement au  tribunal  investi. 

763.  ~  La  fraude  de  contractu  in  con- 
iractum  consiste,  avons-nous  dil,  à  dissimuler, 
sous  l'apparence  d'une  convention  licite ,  l'exis- 
tence d'un  contrat  nul  comme  contraire  à  la 
loi ,  aux  bonnes  mœurs  ou  a  l'ordre  public.  Sa 
perpétration  exige  donc  le  concours  des  parties  ; 
de  là  la  question  de  savoir  si  l'une  d'elles  sera 
recevable  à  prouver  par  témoins  le  véritable  ca- 
ractère de  l'acte. 

La  solution  de  cette  question  est  sans  intérêt, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  simulation  licite  ,  c'est-à- 
dire  lorsque  les  parties,  ayant  réellement  con- 
tracté et  ayant  pu  le  faire  valablement,  ont 
cependant  donné  à  leur  convention  une  autre 
forme  que  celle  qu'elle  devait  recevoir.  Telle  se- 
rait l'hypothèse  d'une  libéralité  déguisée  sous 
l'apparence  d'un  contrat  à  tilre  onéreux  ;  d'une 
vente  déguisée  sous  la  forme  d'un  échange ,  ou 
réciproquement. 

A  quoi  bon  en  effet  recourir  à  une  preuve,  si 
le  fait  à  prouver  étant  admis,  il  n'en  doit  pas 
moins  rester  un  droit  d'un  côté ,  une  obligation 
de  l'autre?  Or,  tel  sera  inévitablement  le  ré- 
sultat de  la  preuve  que  l'acte  qualifié  vente  n'est 
qu'un  échange  ou  qu'une  libéralité,  si  d'ailleurs 
la  partie  poursuivante  était  capable  de  donner 
ou  d'échanger  :  Frustra  probatur,  quod  proha- 
tum  non  relevât, 

*  764.  —  11  est  cependant  une  exception  à 
l'irrecevabilité  de  la  preuve ,  à  savoir  :  lorsque 
s'agissanl  d'une  donation  déguisée  sous  la  forme 
d'un  contrat  onéreux,  l'auteur  de  cette  donation 
aurait  un  intérêt  à  en  faire  déterminer  le  vérita- 
ble caractère.  On  sait  que  la  donation  est  révo- 
cable pour  cause  d'ingratitude  ou  par  surve- 
nance  d'enfants.  Cette  double  éventualité  crée 
donc  un  droit  certain  et  d'un  grand  intérêt  pour 
le  donateur.  Il  devrait  donc ,  sur  sa  demande , 
être  reçu  à  prouver  que  l'acte,  quelles  que 

«  D.  P.,  34,  2, 35. 
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soient  les  apparences,  n'est  en  réalité  qu'une 
donation. 

765.  —  Ainsi  le  véritable  motif  de  la  prohi- 
bition de  la  preuve  testimoniale  contre  ceux  qui 
ont  concouru  à  une  simulation  licite  est  l'ab- 
sence de  tout  intérêt.  La  proposition  contraire, 
c'est-à-dire  l'existence  d'un  intérêt,  se  réalisant, 
celle  prohibition  tombe  et  fait  place  au  droit  de 
faire  reslituer  à  l'acte  son  véritable  caractère. 

Mais  au-dessus  de  l'intérêt  personnel  se  place 
l'intérêt  public;  celui-ci  ne  pouvait  tolérer  qu'on 
put  impunément  violer  la  loi ,  blesser  la  morale 
ou  outrager  les  mœurs.  Conséquemment  la  si- 
mulation, ayant  pour  objet  de  masquer  l'un  de 
ces  trois  buts,  est  frappée  d'une  nullité  radicale 
que  les  parties  elles-mêmes  peuvent  invoquer. 

De  là  il  suit  qu'elles  sont  recevables  à  prouver 
par  témoins  toutes  les  circonstances  constitu- 
tives du  fait  prohibé  ou  illicite.  On  ne  saurait 
admettre  le  contraire  sans  consacrer  ce  singu- 
lier résultat  :  que  la  loi  qui  veut  la  Gn  aurait 
refusé  les  moyens. 

Vainement  donc  voudrait -on  exciper  de  ce 
brocard  que  nous  avons  si  souvent  rappelé  : 
Nemo  auditur.  Personne  ne  peut  offenser  direc- 
tement la  loi,  ni  faire  ce  qu'elle  prohibe.  Personne 
surtout  n'est  autorisé  à  retenir  les  avantages  qui 
n'ont  d'autre  origine  que  le  mépris  d'une  pres- 
cription d'ordre  public. 

766.  —  C'est  ce  que  la  jurisprudence  n'a  pas 
cessé  de  consacrer  dans  toutes  les  hypothèses. 
Ainsi  la  loi  refusant  toute  action  pour  dette  de 
jeu,  le  joueur,  poursuivi  en  vertu  d'une  obliga- 
tion même  authentique,  est  admis,  nous  l'avons 
déjà  dit ,  à  prouver  par  témoins  que  le  titre  en 
vertu  duquel  on  le  poursuit  n'a  été  créé  que  pour 
dissimuler  une  dette  de  jeu,  et  à  se  réfugier  dans 
le  bénéflce  de  l'article  1965. 

Ainsi  encore  la  loi  exige  dans  un  intérêt  so- 
cial que  la  cession  d'un  office  ne  puisse  compor- 
ter un  prix  plus  élevé  que  celui  indiqué  dans  le 
traité  soumis  à  Tapprobalion  du  gouvernement. 
Le  supplément  de  prix ,  consenti  au  mépris  de 
cette  prohibition ,  quelque  précaution  qu'on  ait 
mise  à  le  déguiser,  ne  peut  donc  être  exigé,  il 
peut  de  plus  être  répété  après  payement.  Dès 
lors  le  souscripteur,  débiteur  de  ce  supplément, 
est  toujours  autorisé  à  prouver  par  témoins  le 
véritable  caractère  soit  du  titre  en  vertu  duquel 
on  le  poursuit,  soit  du  payement  dont  il  demande 
la  restitution  ou  l'imputation  sur  le  prix  patent. 

Ainsi,  enfin,  l'obligation  consentie  en  faveur 

<  Pothicr,  ii«  806. 
«  Toollier,  i.  X,  n»  1. 


de  l'incapable  pourra  toujours  être  attaquée  par 
le  souscripteur  lui-même ,  et  il  suffira  qu'il  soit 
justifié  qu'elle  n'avait  pas  d'autre  objet  que  celui 
de  violer  la  loi ,  pour  qu'elle  soit  frappée  d'im- 
puissance et  déclarée  nulle.  On  ne  peut  donner 
indirectement  lorsqu'on  n'a  pas  le  droit  de  le 
faire  d'une  manière  directe ,  et  ce  principe  de- 
viendrait bientôt  d'une  application  impossible 
si  celui  qui  a  tenté  de  l'éluder  ne  pouvait  plus 
tard  revenir  dé  sa  première  résolution. 

La  fraude  contre  la  prohibition  expresse  de  la 
loi,  lorsqu'elle  a  pour  objet  de  méconnaître  l'in- 
térêt public,  les  bonnes  mœurs,  peut  donc  tou- 
jours être  prouvée  par  témoins.  On  peut  renon- 
cer à  un  droit  personnel,  à  un  intérêt  privé,  on 
ne  renonce  jamais  à  ce  qui  intéresse  la  société 
tout  entière.  Les  prohibitions  fondées  sur  l'or- 
dre public  ont  essentiellement  ce  caractère. 

767.—  Dans  tous  les  cas  où  la  preuve  testimo- 
niale est  admissible,  celle  par  présomptions  Test 
également,  de  telle  sorte  que  sans  recourir  à  la 
première,  le  magistrat  peut  définitivement  pro- 
noncer, si  les  circonstances  du  procès  lui  parais- 
sent le  comporter. 

769.  —  Les  présomptions  sont  définies  par 
la  loi  :  des  conséquences  qui  se  tirent  d'un  fait 
connu  à  un  fait  inconnu.  Il  suit  de  cette  règle  : 

l^"  Que  la  présomption  diffère  de  la  preuve, 
en  ce  que  celle-ci  fait  foi  directement  et  par  elle- 
même  d'un  fait ,  tandis  que  la  présomption  en 
fait  foi  par  une  conséquence  tirée  d'un  autre 
fait  i  ; 

â<»  Que  la  présomption  a  avec  la  preuve  une 
source  commune,  une  même  origine  quai\t  à 
leur  certitude  ;  car  leur  force  consiste  dans  la 
conséquence  certaine  qu'on  peut  tirer  de  quel- 
que vérité  connue  pour  en  conclure  la  vérité 
dont  on  cherche  l'existence  ^  ; 

3°  Que  la  présomption  offre  plus  ou  moins  de 
certitude,  suivant  que  la  liaison  existant  entre 
la  vérité  connue  est  plus  ou  moins  nécessaire  3. 

Ainsi,  si  la  conséquence  tirée  du  fait  certain 
est  nécessaire,  s'il  est  impossible  que,  ce  fait  ac- 
quis, le  second  soit  douteux,  la  présomption  de- 
vient preuve.  J'étais,  dit  Domat,  à  cent  lieues  de 
mon  domicile  le  jour  où  l'on  prétend  que  j'y  ai 
signé  un  acte  ;  ce  fait  constant ,  il  en  résulte  la 
conséquence  forcée  que  la  date  donnée  à  l'acte 
est  fausse. 

S'il  n'y  a  pas  de  conséquence  absolument  né- 
cessaire entre  le  fait  connu  et  celui  qu'il  s'agit 
d'établir,  les  présomptions  ne  sont  plus  que  des 

3  TouIIier,  t.  X,  ir  25. 


!256 


D£  LA  FftÂUDË. 


N«-  709-772. 


LP.,l.  II,  p.  125-129] 


coDjeciares,  des  probabilités  que  le  juge  peut 
repousser  ou  admettre  selon  qu'il  les  juge  gra- 
ves, précises  et  concordantes. 

769.  —  Nous  avons  déjà  expliqué  la  valeur 
de  ces  mots  et  les  obligations  que  leur  appré- 
ciation impose  au  demandeur  en  preuve  ^  ^ous 
terminerons  donc  noire  sujet  par  la  question  de 
savoir  s'il  existe ,  en  matière  de  simulation,  des 
faits  devant  plus  particulièrement  influer  sur  la 
reconnaissance. 

Résoudre  cette  question  par  une  affirmative 
absolue,  serait  méconnaître  le  caractère  du  pou- 
voir confié  aux  tribunaux.  Tout  ce  que  nous 
pouvons  dire ,  c'est  que  la  doctrine  a  de  tout 
temps  appelé  l'attention  des  magistrats  sur  des 
circonstances  pouvant  plus  facilement  faire  ad- 
mettre la  fraude.  Telles  sont ,  au  dire  de  notre 
savant  confrère  Dubreuil  :  »  la  qualité  des  par- 
ties, la  rétention  de  possession  entre  personnes 
suspectes,  la  vileté  du  prix,  le  pacte  de  réméré, 
la  location,  le  défaut  de  moyens  de  l'acquéreur 
ou  du  préteur,  l'aisance  du  vendeur  ou  emprun- 
teur ;  l'acte  privé  ;  le  défaut  de  réelle  numéra- 
tion dans  l'acte  authentique;  le.secret;  le  temps; 
le  lieu  ;  les  précautions  suspectes  ;  les  actes  an- 
técédents ou  subséquents,  etc..  » 

Chacune  de  ces  présomptions,  comme  l'ob- 
serve Dubreuil  lui-même,  n'a  par  elle-même  rien 
de  décisif,  mais  on  comprend  que  la  réunion  de 
plusieurs  d'entre  elles  peut  déterminer  la  con- 
viction du  juge.  Nous  l'avons  déjà  dit,  c'esl  sur- 
tout pour  les  présomptions  qu*a  été  dictée  la 
règle  :  Quod  sicut  quœ  non  proaunt  êingula 
muUajuvanij  iia  e  contra  quœ  non  nocenl  ain- 
gula  muUa  nocent.  Il  est  évident  que  si  on  exi- 
geait une  certitude  parfaitement  démontrée ,  il 
était  inutile  de  permettre  de  recourir  soit  à  la 
preuve  testimoniale,  soit  surtout  à  celles  par  pré- 
somptions. Celles-ci  ne  sont  que  des  conjectures, 
des  probabilités.  La  faculté  de  les  accueillir  in- 
dique le  pouvoir  du  juge.  On  ne  pouvait,  dans 
Texercice  de  ce  pouvoir,  que  s*en  référer  au  juge 
lui-même  qui  se  prononcera  dans  tous  les  cas  en 
laveur  du  parti  que  sa  conviction  lui  indiquera 
comme  le  plus  probable. 

CUAP1TI\E  II. 

FRAUDE   CONTRE    I.A    PARTIE   CONTRACTANTE. 

SOMMAIRE. 

770.  —  Défiailion. 

771.  —  Rapport  et  différence  eutre  celle  fraude  et  le 
dol. 

'  f^id.  supràf  n'*  2US  cl  suiv. 


77i.  —  La  fraude  poussée  jusqu^à  de  certaioes  limites 

constitue  des  délits  ou  des  crimes  atteints  par  la  loi 

pénale. 
773.  —  La  fraude  contre  la  partie,  étant  assimilée  au 

dol,  est  régie,  quant  à  sa  poursuite,  par  les  principes 

tracés  pour  celui-ci. 

770.  —  Cette  fraude  dite  de  re  ad  rem  est 
celle  qui  est  employée  par  un  des  contractants 
au  détriment  et  à  i'insu  de  Fautre.  Elle  peut  être 
déGnie,  toute  tromperie,  toute  action  de  mau- 
vaise foi,  exécutée  dans  le  dessein  de  se  procurer 
un  avantage  illicite  au  préjudice  et  aux  dépens 
de  celui  avec  qui  on  traite. 

77t.  —  Cette  fraude  a  donc,  dans  ses  efifets,' 
un  point  de  contact  intime  avec  le  dol,  mais  elle 
en  diffère  essentiellement  dans  ses  conditions 
constitutives.  Ce  qui  caractérise  celui-ci ,  c*est, 
nous  Pavons  déjà  dit ,  la  résolution  de  tromper 
et  l'existence  d'un  préjudice,  consilium  et  eten- 
tuê.  La  fraude ,  au  contraire ,  glt  tout  entière 
dans  le  résultat  poursuivi  et  obtenu  à  l'aide  de 
moyens  illégitimes,  /raus  non  in  conêilio  sed  in 
eventu.  Ainsi,  un  acte  sérieux  et  légitime  dans 
son  origine,  un  jugement  légalement  poursuivi 
et  justement  prononcé,  peut  devenir,  par  le 
mode  de  son  exécution ,  l'occasion  d'une  fraude 
préjudiciable.  Dès  lors  celui  qui  en  demande  la 
répression  n'a  pas  à  justifier  d'une  pensée  pré- 
existante dont  Pacte  lui-même  n'aurait  été  que 
l'exéculion.  Il  lui  suffit  de  prouver  le  préjudice 
dont  il  se  plaint  et  Pillégitimité  du  fait  dont  il 
découle,  pour  qu'il  obtienne  immédiatement  la 
réparation  qui  lui  est  duc. 

779.  —  La  fraude  poussée  jusqu'à  de  cerlai- 
nés  limites  constitue  des  délits  ou  des  crimes 
atteints  par  la  loi  pénale.  C'est  ainsi  que  les  vols, 
les  filouteries ,  l'abus  de  confiance  ,  la  violation 
du  dépôt,  la  tromperie  sur  la  nature  de  la  mar- 
chandise, ne  sont  que  des  fraudes  véritables,  sin- 
gulièment  aggravées  par  les  circonstances  qui 
les  ont  vues  se  produire.  Ces  matières  restant 
étrangères  au  cadre  que  nous  nous  sommes  tracé, 
nous  nous  bornerons  à  faire  remarquer  que  l'ac- 
tion en  répression ,  au  point  de  vue  de  l'inté- 
rêt public,  reste  sans  influence  sur  la  répara- 
tion due  à  la  partie  lésée.  Celte  réparation  peut 
être  poursuivie  concurremment  avec  Paction 
criminelle,  ou  devenir  Pobjet  d'une  demande 
particulière  et  indépendante.  11  y  a  plus,  le  fait 
qualifié  crime  ou  délit  pourrait  disparaître  sans 
que  la  fraude  eût  par  cela  même  cessé  d'exister, 
lia  décision  du  juge  criminel,  tant  sur  la  pour- 
suite du  ministère  public  que  sur  Paction  civile 
elle-même,  ne  s'appliquant  qu'à  la  culpabilité  du 
prévenu,  ne  créerait,  eu  cas  d'acquittement, 
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aacune  fin  de  non-recevoir  contre  Taction  en  ré- 
pression de  la  fraude  > . 

773.  —  Les  règles  applicables  à  la  poursuite 
du  dol  sont  parraitement  applicables  à  celle  de 
la  fraude  consommée  à  Tinsu  et  au  détriment 
de  la  partie.  La  preuve  testimoniale,  admissible 
pour  Fun,  ne  saurait  être  refusée  pour  l'antre. 
Cette  fraude,  en  effet,  ressemble  tellement  au 
dol ,  qu'il  est  d'usage  dans  la  pratique  de  les 
réunir  et  de  les  confondre. 

Comme  le  dol  lui-même,  la  fraude  contre  la 
partie  est  souvent  présumée.  C'est  ce  que  nous 
venons  d'établir,  c'est  ce  que  nous  allons  plus 
directement  démontrer  en  recherchant  les  divers 
effets  qu'elle  entraîne ,  selon  le  contrat  dans  le- 
quel elle  s'est  produite. 

SECTION  I. 

PKIDDB  DâRS  LES  MARIAGES. 


SOMMAIRE. 


771.  —  DÎTÎsion. 


774.  —  Nous  avons  déjà  parlé  du  dol  ayant 
pour  objet  de  tromper  sur  la  personne  du  con- 
joint, sur  ses  qualités  civiles  ou  morales,  sur  sa 
fortune;  il  nous  faut  maintenant  aborder  les 
fraudes  qui  peuvent  se  commettre  dans  les  sti- 
pulations qui  précèdent  le  mariage ,  suivre  les 
époux  dans  la  vie  commune,  assister  à  la  disso- 
lution de  l'union.  Le  mariage,  en  effet,  détermi- 
nant la  confusion  des  intérêts  et  des  biens  des 
époux,  offre  à  la  mauvaise  foi  des  occasions  nom- 
breuses et  faciles  à  exploiter.  La  fraude  peut  donc 
s'exercer  au  point  de  départ  du  mariage,  se  con- 
tinuer pendant  sa  durée  au  préjudice  de  l'époux, 
de  la  famille  elle-même;  survivre  même  à  la 
cause  qui  en  a  entraîné  la  dissolution.  Il  faut 
donc  l'examiner  dans  chacune  de  ces  trois  pé- 
riodes. 

$1-. 

Fraude  dans  les  stîpalations  matrimoniales. 

SOMMAIRE. 

775.  —  Caractère  des  conventions  matrimoniales.  — 
Conséquences  de  la  fraude. 

776.  —  Facilité  pour  celle-ci  de  se  produire.  —  Moyen 
de  la  prévenir. 

777.  —  Irrévocabilité  des  conventions  matrimoniales. 
—  Elles  ne  peuvent  être  modifiées  après  la  célébra- 
tion. 

778.  —  Conditions  pour  la  validité  des  modifications 
consenties  avant  la  célébration.  —  Authenticité  de 
Facte  les  renfermant. 

779.  —  Présence  et  consentement  de  toutes  les  parties. 

780.  ~  Le  consentement  doit  être  donné  dans  Tacte 
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modificatif.  —  Tout  consentement  ultérieur  resterait 
sans  effets. 

781.  —  Obligation  de  rédiger  les  modifications  à  la  suite 
de  la  minute  de  Pacte  primitif.  —  Responsabilité  du 
notaire. 

782.  —  Après  la  célébration,  les  conventions  matrimo- 
niales ne  peuvent  subir  aucune  modification.  —  Nul- 
lité absolue  de  celles  qui  auraient  été  consenties. 

783.  —  Les  difficultés  que  ce  droit  fera  nattre  seront 
donc  de  pures  questions  de  fait. 

781.  —  Mode  d*appréciation. 

785.  —  Exemples  de  modifications  ou  contre-lettres  dé- 
clarées sans  effets. 

786.  —  La  règle  diaprés  laquelle  le  droit  ancien  n*an- 
nulait  que  les  changements  détériorant  le  sort  de  la 
dot  ne  peut  plus  être  suivie. 

787.  —  Mais  on  doit  encore  aujourd'hui  distinguer  la 
contre-lettre  ou  le  changement  des  modifications  pou- 
vant résulter  de  Texécution  naturelle  de  Tobligation 
contractée. 

788.  '  Application  de  ce  principe  à  Pacte  par  lequel  le 
père,  la  mère,  ou  tous  les  deux  renoncent,  au  profit 
de  leur  enfant,  à  un  avantage  résultant  de  leur  con- 
trat de  mariage;  à  la  dation  d^une  hypothèque  non 
stipulée. 

789.  —  Les  principes  régissant  les  époux  et  leurs  parents 
s*appliquent  aux  tiers  qui  ont  été  parties  dans  le  con- 
trat de  mariage. 

790.  —  La  demande  en  nullité  des  changements  ou  con* 
tre-lettres  illicites  peut  être  exercée  par  la  partie  elle- 
même. 

79 1 .  —  L*exécution  donnée  pendant  la  durée  du  mariage 
ne  crée  aucune  fin  de  non-recevoir  contre  la  demande. 

799.  —  Conséquemment  Paction  est  imprescriptible  tant 
que  le  mariage  n*a  pas  été  dissous. 

793.  —  Les  conventions  et  les  avantages  obtenus  par 
dol  ou  fraude  peuvent  être  révoqués  sur  la  demande 
de  Pépoux  trompé. 

791.  —  Fraudes  dont  la  constitution  de  dot  est  suscep- 
tible. 

795.  —  Obligation  pour  le  mari  de  poursuivre  la  ren- 
trée de  la  dot.  —  Sa  responsabilité. 

796.  —  La  quittance  d'une  dot  non  reçue  constitue  une 
libéralité  que  les  réservataires  peuvent  faire  réduire; 
que  les  créanciers  peuvent  ftiire  annuler. 

797.  —  La  reconnaissance  d'uoe  dot  non  réellement 
laite  peut,  si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré,  être  an- 
nulée sur  la  preuve  écrite  de  sa  simulation. 

798.  —  La  quittance  de  la  dot,  sous  pacte  secret  de  se 
contenter  d'une  moindre  somme,  oblige  à  restituer  la 
somme  portée  dans  le  contrat  de  mariage,  le  pacte 
secret  étant  une  contre-lettre  nulle. 

799.  —  La  quittance  donnée  ij>e  futurm  numerationii 
oblige  également  à  restituer  les  sommes  censées  re- 
çues. 

800.  —  La  contre-lettre  fixant  la  véritable  signification 
de  la  quittance  ne  pourrait  être  opposée  à  la  femme. 

801.  —  Quid  si  au  lieu  d'une  contre-lettre  le  mari  avait 
reçu  des  effets  pour  le  montant  de  la  dot? 

803.  —  La  quittance,  par  le  père  de  l'époux,  de  la  dot 
touchée  par  celui-ci  pourrait  être  attaquée  comme 
constituant  une  libéralité. 

m.  —  Le  contrat  de  mariage  règle  les  con- 
ditions sous  l'empire  desquelles  la  famille  des 
époux  et  les  époux  eux-mêmes  ont  entendu  con- 
tracter. Les  stipulations  de  ce  contrat  ont  ce  dou- 
ble caractère  :  qu'elles  sont  daos  l'inlérél  des 
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deux  époux,  dans  celui  des  enfants  à  natlre  du 
mariage  ;  qu*elles  sont  essentiellement  corréla- 
tives, en  ce  sens  que  les  avantages  faits  à  Tun  ne 
sont  que  l'équivalent  de  ceux  rapportés  par 
Fautre.  L'acte  qui  atténuerait  on  anéantirait  les 
uns  serait  donc  une  véritable  fraude  nuisible 
même  aux  époux,  préjudiciable  aux  enfants, 
puisqu'il  diminuerait  d'autant  les  ressources 
destinées  au  soutien  des  charges  du  mariage.  II 
violerait  de  plus,  et  d'une  manière  viscérale,  le 
caractère  de  réciprocité  qui  faisait  la  loi  du  con- 
trat. 

Les  conséquences  de  cette  fraude  pour  l'avenir 
de  l'union,  la  paix  du  mariage;  l'influence  fu- 
neste qu'elle  peut  exercer  sur  les  relations  des 
époux ,  sur  le  sort  des  enranls  à  naître  du  ma- 
riage, devaient  appeler  toute  l'attention  du  légis- 
lateur dont  les  efforts  devaient  tendre  non-seu- 
lement à  la  réprimer,  mais  même  à  la  pré- 
venir. 

776.  —  Or,  les  moyens  à  l'aide  desquels 
cette  fraude  devait  se  réaliser  sont  extrêmement 
faciles  :  Clandestinis  ac  domesticia  fraudibus 
facile  quidvis  pro  negotii  opportunitate  con- 
fingipotesfy  tel  quod  vere  gestum  esty  aboleri  i. 
Il  n'y  avait  donc  pas  à  hésiter  sur  la  marche  à 
adopter.  Assurer  l'inviolabilité  des  stipulations 
matrimoniales,  les  imposer  obligatoirement  aux 
époux ,  à  leurs  familles ,  telles  qu'elles  avaient 
été  stipulées ,  telles  étaient  les  mesures  que  la 
prudence  conseillait  et  que  notre  loi  a  sanction- 
nées. 

777.  —  En  principe  donc,  les  conventions 
matrimoniales  sont  irrévocables.  Tontes  déroga- 
tions sont  de  plein  droit  présumées  frauduleuses 
et,  comme  telles,  frappées  d'une  nullité  radi- 
cale. Mais  cette  irrévocabilité  n'est  acquise  qu'à 
partir  de  la  célébration  du  mariage.  La  raison 
indiquait  qu'on  ne  pouvait  gêner  la  liberté  des 
transactions,  tant  que  cette  célébration  n'est 
qu'un  événement  conditionnel  et  futur  qu'il 
s'agit  de  préparer. 

778.  —  Les  modifications  sont  donc  per- 
mises avant  le  mariage.  Mais  ces  modifications 
ne  sont  valables  que  sous  certaines  conditions. 
Ainsi  il  faut  : 

1»  Que  les  changements  au  contrat  primitif 
soient  constatés  par  acte  passé  dans  les  mêmes 
formes  que  le  contrat  lui-même.  Cette  exigence 
se  justifie  non-seulement  par  l'intérêt  des  époux, 
mais  encore  par  celui  des  tiers  obligés  de  subir 
la  loi  du  contrat,  sans  y  avoir  en  rien  participé. 
Un  acte  sous  seing  privé,  alors  même  qn'il  eût 
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acquis  date  certaine  par  l'enregistrement ,  pou- 
vait être  facilement  soustrait  à  la  connaissance 
des  parties  intéressées.  Déposé  entre  les  mains 
de  l'époux,  il  pouvait  être  caché  ou  produit  sui- 
vant les  besoins.  Des  difficultés  nombreuses  pou- 
vaient surgir  d'un  pareil  état  des  choses,  il  était 
donc  sage  de  les  prévenir. 

D'ailleurs,  après  les  changements,  il  n'y  a  pas 
d'autre  contrat  de  mariage  que  celui  qui  ressort 
des  modifications  faites  au  premier.  L'acte  qai 
contient  ces  modifications  est  donc  le  véritable , 
le  seul  contrat ,  et  puisque  celui-ci  ne  peut  être 
qu'authentique ,  on  ne  pouvait ,  sans  inconsé- 
quence, dispenser  de  l'authenticité  les  accords 
substitués  aux  conventions  primitives. 

779.  —  ï°  Que  les  changements  soient  faits 
en  présence  et  du  consentement  simultané  de 
tous  ceux  qui  ont  été  parties  au  contrat.  La  loi 
ne  considère  pas  comme  parties  au  contrat  les 
nombreux  parents  qui  assistent  les  époux  dans 
cette  solennité.  Elle  ne  reconnatt  cette  qualité 
qu'à  ceux  qui,  parents  on  étrangers,  sont  inter- 
venus activement  au  contrat  soit  en  constituant 
l'apport  des  époux,  soit  en  ajoutant  par  des  libé- 
ralités quelconques  aux  avantages  concédés  par 
la  famille.  Ceux-là  seuls  doivent  donc  concourir 
aux  modifications  nouvellement  convenues ,  et 
les  approuver.  Le  motif  nous  l'avons  déjà  indi- 
qué. Les  stipulations  du  contrat  de  mariage  sont 
corrélatives ,  tel  ne  donne  à  l'un  des  époux  que 
parce  que  tel  autre  en  agit  de  même  envers  le 
conjoint.  Conséquemmenl ,  annuler  une  libéra- 
lité c'est  enlever  à  l'autre  le  motif  qui  cependant 
l'a  déterminée,  et  c'est  ce  qu'admet  la  loi,  tant 
que  l'auteur  de  celle-ci  n'a  pas  déclaré  le  con- 
traire en  souscrivant  lui -même  au  changement 
projeté. 

780.  —  Notons  que  ce  consentement  doit 
être  donné  au  moment  même  de  l'acte  modifi- 
calif  et  conster  de  cet  acte  même.  L'assentiment 
rapporté  à  une  époque  postérieure  ne  couvrirait 
donc  pas  la  nullité  radicale  dont  l'absence  de  la 
partie  intéressée  a  frappé  les  modifications  faites 
aux  conventions  premières. 

Ce  n'est  pas  seulement  en  faveur  de  ces  par- 
tics  que  la  loi  a  cru  devoir  les  appeler,  cette  pré- 
caution a  aussi  pour  but  l'intérêt  bien  entendu 
des  époux  que  l'on  a  voulu  protéger  contre  l'ex- 
cès de  leur  affection ,  contre  les  pièges  qu'une 
famille  adroite  et  intéressée  peut  semer  sur  leurs 
pas.  Trop  souvent ,  dit  Plasman ,  les  fêtes  de 
l'hymen  cachent  dans  les  époux,  et  surtout  dans 
ceux  qni  les  entourent,  des  projets  d'ambitiou 
ou  des  sentiments  de  cupidité  contre  lesquels  il 
était  prudent  d'accumuler  tous  les  obstacles  pos- 
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sibles  *.  Or,  c'était  déserter  ce  devoir  que  de 
permettre  aux  époux  de  modifier  la  loi  de  leur 
contrat  à  leur  volonté,  hors  la  présence  de  ceux 
qui,  par  leur  qualité  ou  leurs  bienfaits,  doivent 
s'intéresser  à  leur  sort  et  les  défendre  contre  un 
aveugle  entraînement.  Leur  éloignement  fait 
donc  présumer  la  fraude  que  tout  d'ailleurs  fa- 
vorise. Ainsi,  ajoute  Plasman,  les  relations  que 
l'approche  du  mariage  autorise  offriront  mille 
prétextes  à  l'époux  pour,  sous  les  apparences 
trompeuses  d'une  tendresse  affectée,  déterminer 
une  jeune  Gllc  sans  expérience  à  changer  telles 
ou  telles  dispositions  du  contrat;  à  une  belle- 
mère  avide,  la  facilité  d'entraîner  un  jeune 
homme  passionné  à  consentir  des  stipulations 
dangereuses  dans  leurs  effets  et  doiit  il  ne  pour- 
rait, dans  son  aveuglement,  prévoir  à  l'instant 
même  les  conséquences. 

L'imminence  du  danger  a  paru  telle  au  légis- 
lateur, qu'il  n'a  pas  hésité  à  considérer  comme 
le  résultat  de  l'irréflexion  et  de  l'entraînement 
les  modifications  arrêtées  hors  la  présence  et 
sans  le  consentement  de  tous  ceux  qui  ont  été 
parties  au  contrat.  C'est  d'ailleurs  dans  le  même 
sens  que  s'était  prononcé  notre  ancien  droit. 
Sous  son  empire,  la  clandestinité  des  stipula- 
tions nouvelles  créait  contre  elles  une  présomp- 
tion de  fraude  contre  laquelle  nulle  preuve  con- 
traire n'était  admise.  «  Ces  modifications,  dit 
Pothier ,  peuvent  ne  pas  être  vicieuses  ;  néan- 
moins, l'affectation  des  conjoints  de  cacher  à 
leurs  parents  et  an  public  leurs  conventions,  en 
les  faisant  à  part  et  par  un  acte  séparé  de  leur 
contrat  de  mariage ,  fait  regarder  ces  conven- 
tions comme  des  conventions  dont  les  époux  ont 
eu  honte  et  qui  doivent  pour  cela  être  présu- 
mées avoir  été  dictées  plutôt  par  la  passion  que 
par  de  justes  motifs  ^.  » 

Ainsi,  d'une  part,  forme  authentique;  de 
l'autre ,  présence  et  concours  simultané  de  tous 
ceux  qui  ont  figuré  au  contrat ,  telles  sont  les 
conditions  imposées  à  la  validité  des  change- 
ments apportés  au  contrat  de  mariage  avant  sa 
célébration.  L'inexécution  d'une  de  ces  condi- 
tions, comme  la  violation  de*  toutes  deux,  rend 
l'acte  modifîcalif  une  contre-lettre  vaine  et  sans 
portée ,  frappée,  même  à  l'égard  des  souscrip- 
teurs, d'une  nullité  radicale  et  absolue. 

781.  —  A  ces  précautions  prises  dans  l'in- 
térêt des  époux  et  des  tiers  parties  au  contrat 
de  mariage,  la  loi  en  ajoute  une  autre  en  faveur 
des  tiers  absents  du  contrat.  En  effet ,  l'article 
1 597  dispose  que  tous  changements  ou  contre- 


lettres,  même  revêtues  des  formes  que  nous  ve- 
nons de  rappeler,  seront  sans  effet  à  l'égard  de 
ceux-ci,  s'ils  n'ont  été  rédigés  à  la  suite  de  la 
minute  du  contrat  de  mariage.  Les  tiers  ne  peu- 
vent subir  les  stipulations  matrimoniales  qu'ils 
n'auraient  pas  connues  et  qu'ils  ne  peuvent  con- 
naître que  par  l'expédition  du  contrat  à  la  suite 
de  laquelle  le  notaire  doit,  à  peine  des  domma- 
ges-intérêts des  parties,  transcrire  tous  les  chan- 
gements rédigés  à  la  suite  de  la  minute. 

799.  —  Après  la  célébration  du  mariage,  les 
conventions  matrimoniales  ne  peuvent  recevoir 
ni  modifications,  ni  changements,  sous  quelque 
forme  que  ce  soit.  11  n'est  plus  au  pouvoir  des 
époux,  des  parents,  des  tiers  parties  au  contrat 
de  les  altérer  ou  de  les  remplacer  par  d'autres. 
En  conséquence,  tout  ce  qui  aurait  été  fait  con- 
trairement à  cette  prohibition,  alors  même  que 
toutes  les  parties  y  auraient  concouru  et  con- 
senti ,  est ,  de  plein  droit  et  d*une  manière  ab- 
solue, considéré  comme  non  avenu  et  nul. 

Il  importe,  en  effet,  que  les  stipulations  ma- 
trimoniales procèdent  d'un  consentement  in- 
dépendant et  libre.  Or,  le  mariage  consommé , 
il  n'y  a  plus ,  pour  un  des  époux  du  moins ,  ni 
indépendance,  ni  liberté.  Ce  qui,  avant  la  célé- 
bration, peut  n'être  que  le  résultat  de  l'entraîne- 
ment et  de  l'affection,  pourrait  n'être,  après, 
qu'un  calcul  odieux,  que  le  produit  de  la  menace 
ou  de  la  violence.  On  comprend  d'ailleurs  très- 
bien  que  certaines  exigences  auxquelles  on  se 
fût  refusé  même  au  prix  de  la  rupture  d'une 
union  projetée  deviennent  forcément  accepta- 
bles sous  la  menace  de  voir  se  dissoudre  l'union 
consommée.  Contre  une  pareille  éventualité,  il 
n'y  avait  qu'un  seul  remède  eflficace,  celui  édicté 
par  les  articles  139K  et  1396,  à  savoir  :  l'inva- 
lidité absolue ,  inévitable  de  tout  ce  qui  aurait 
été  fait.  La  fraude  était  si  prochaine,  si  facile, 
si  dangereuse,  que  le  législateur  l'a  admise 
comme  la  cause  unique  de  toutes  les  modifica- 
tions apportées  après  le  mariage  aux  stipulations 
du  contrat. 

En  présence  de  dispositions  si  formelles,  la 
question  de  droit  ne  saurait  souffrir  ou  présenter 
la  moindre  difficulté.  11  n'en  sera  pas  de  même 
de  l'existence  en  fait  de  la  modification  ou  du 
changement  ;  on  peut  facilement  prévoir  que  la 
fraude  n'abordera  jamais  de  front  la  barrière 
infranchissable  que  la  loi  lui  a  opposée;  c'est 
par  des  moyens  détournés,  c'est  sous  l'appa- 
rence de  l'acte  le  plus  inoffensif  qu'elle  s'effor- 
cera d'atteindre  le  but  qu'elle  s'est  proposé. 


Des  Conire-iellret,  p.  72. 
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7M.  ~  Les  procès  qae  l'application  des  ar- 
ticles 1595,  1596  fera  naftre  ofTrironl  donc 
exclusivement  des  questions  d'appréciation  du 
véritable  caractère  de  l'acte  signalé  comme  con- 
stituant une  modification  prohibée.  Or,  les  élé- 
ments essentiels  de  cette  appréciation  résident 
tout  entiers  dans  la  véritable  entente  de  la  pen- 
sée du  législateur. 

784.  —  Cette  pensée  est  indiquée  par  le 
texte  même.  Le  terme  changement  employé  par 
l'article  1596.,  ceux  de  tous  changements  ou  con- 
tre-lettres dont  se  sert  l'article  1597,  embras- 
sent, tant  d'après  leur  sens  naturel  que  d'après 
l'esprit  de  la  loi ,  toutes  conventions  ou  disposi- 
tions nouvelles  ,  soit  qu'elles  modifient  directe- 
ment ou  indirectement  les  clauses  du  contrat  de 
mariage,  soit  qu'elles  ne  les  modifient  que  d'une 
manière  détournée  en  altérant  ou  neutralisant 
les  effets  que  ces  clauses  devraient  produire  ■. 

C'est  donc  en  scrutant  la  pensée  des  parties , 
le  but  réel  de  l'acte,  que  les  tribunaux  parvien- 
dront à  résoudre  sainement  le  litige  soumis  à 
leur  décision.  Quelle  que  soit  l'apparence  don- 
née à  la  convention ,  si  ses  effets  doivent  agir 
sur  une  des  clauses  du  contrat  de  mariage  ;  si , 
sous  prétexte  même  d'interprétation,  elle  donne 
à  ses  dispositions  un  sens  incompatible  avec  ce- 
lui qu'elles  offrent  naturellement,  l'acte  doit 
être  considéré  comme  frauduleux  et  annulé  sur 
la  poursuite  de  toute  partie  intéressée. 

7M.  —  Par  application  de  ces  principes,  il  a 
été  jugé  :  l"*  que  l'acte  par  lequel  le  mari  con- 
sent à  ce  que  la  donation  à  lui  faite  par  la  femme 
soit  réduite  à  l'usufruit  de  l'objet  donné,  est  une 
contre  -  lettre  qui  n'a  pu  valablement  être  con- 
sentie après  la  célébration  du  mariage  ^  ; 

9«  Qu'on  doit  annuler  comme  contre-lettre 
prohibée  la  reconnaissance  faite  par  le  mari  pos- 
térieurement au  mariage  que ,  dans  l'intention 
des  parties  contractantes,  la  dot  constituée  avec 
terme  ne  devait  pas  produire  intérêt  3; 

3«  Qu'il  doit  en  être  de  même  de  la  déclara- 
tion qu'une  somme,  stipulée  payable  à  une  épo- 
que déterminée,  ne  sera  exigible  qu'au  décès  du 
constituant  ^  ; 

4<*  Que  lorsqu'une  rente  a  été  constituée  en 
dot  dans  le  contrat  de  mariage,  il  y  a  change- 
ment prohibé  dans  l'acte  par  lequel  on  détermine, 
après  le  mariage,  le  capital  de  cette  rente,  on  le 
déclare  exigible  à  volonté ,  avec  hypothèque 
pour  la  sûreté  du  payement  ^. 


*  Cass.,  31  jinvicr  1837;  J.  D.  P.,  1. 1,  1837,  p.  636. 
^  Gass.,  9  novembre  1824;  Rennes,  16 mai  1823. 

*  Pau,  9  janvier  1838;  J.  D.  P.,  t.  Il,  1839,  p.  M8. 


786.  —  Cet  arrêt  est  surtout  remarquable  en 
ce  qu'il  s'écarte  d'une  règle  admise  par  notre 
ancien  droit,  à  savoir  :  qu'il  n'y  avait  nullité  ab- 
solue que  lorsque  les  changements  grevaient  la 
position  des  époux  :  Quando  nempe  fit  deterior 
conditio  dotis.  Mais  l'espèce  dans  laquelle  il  est 
intervenu  rendait,  dans  tous  les  cas ,  ce  tempé- 
rament inadmissible,  puisque  la  nullité  de  l'acte 
était  poursuivie  par  les  créanciers  du  constituant, 
en  force  des  dispositions  de  l'article  1167.  Jl  ne 
peut  dès  lors  être  d'un  grand  secours,  quant  au 
principe  considéré  in  abstracto  et  eu  égard  aux 
parties  contractantes  elles-mêmes. 

Toutefois,  nous  devons  dire  que ,  même  dans 
cette  hypothèse,  la  doctrine  de  l'arrêt  serait  très- 
juridique.  Le  Code  civil  proscrit  tous  change- 
ments postérieurs  au  mariage ,  sans  distinguer 
ceux  qui  améliorent  la  position  des  époux  de  ceux 
qui  la  rendraient  pire.  La  nullité  est  absolue ,  et 
dès  lors  elle  peut  être  invoquée  même  par  ceux 
qui  ont  traité  avec  les  époux.  Toute  la  différence 
qu'il  y  aura  donc  entre  ces  deux  cas,  c*est  que, 
dans  l'un,  la  nullité  sera  poursuivie  par  les  époux 
ou  l'un  d'eux,  et  que,  dans  l'autre,  l'action  sera 
intentée  par  l'autre  partie. 

Toute  distinction  de  ce  genre  eût  d'ailleurs 
offert  le  grave  inconvénient  de  substituer  à  une 
règle  positive  l'appréciation  incertaine  des  véri- 
tables conséquences  de  l'acte  querellé,  pouvant, 
sous  l'apparence  d'un  avantage  actuel ,  receler 
un  grave  danger  pour  l'avenir  des  époux.  Il  était 
donc  prudent  de  bannir  la  nécessité  de  cette  ap- 
préciation en  s'en  référant  au  principe  général 
consacré  par  la  loi. 

7S7.  —  Mais  ce  principe  ne  doit  pas  être 
poussé  jusqu'à  des  limites  trop  extrêmes.  On  ne 
doit  pas  confondre  l'exécution  naturelle  d'une 
obligation  pouvant  la  modifier,  avec  les  change- 
ments ou  contre-lettres  prohibés.  Conséquem- 
ment,  si  l'acte  souscrit  après  le  mariage  n'a  pour 
objet  que  d'assurer  aux  stipulations  matrimo- 
niales le  légitime  développement  qu'elles  com- 
portent ,  cet  acte  doit  être  maintenu.  Ainsi  la 
cour  de  cassation  a  jugé,  le  19  janvier  1856,  que 
la  réserve  du  droit  de  retour  autorisé  par  l'article 
9S^1 ,  stipulée  dans  un  contrat  de  mariage ,  avait 
été  légalement  anéantie  par  le  partage  que  les 
ascendants  ont  fait  plus  tard  de  leurs  biens  entre 
tous  les  enfants,  partage  dans  lequel  chacun  des 
enfants  a  rapporté  soit  fictivement ,  soit  en  na- 
ture, les  biens  qui  lui  avaient  été  donnés.  Ce 


«  Aix,  7  mal  1847. 

^  Dijon,  17  juillet  1816. 
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partage,  dit  la  cour  régalatrice,  loin  de  porter 
atteinte  à  la  donation  faite  dans  le  contrat  de 
mariage,  en  réalise  au  contraire  les  effets  par  un 
rapport  suivi  de  l'attribution  définitive  d'une  part 
plus  étendue  dans  l'hoirie  elle-même.  C'est  donc 
uniquement  par  ce  partage  que  se  réalise  la 
possession  ultérieure  et  non  plus  en  vertu  du 
contrat  de  mariage.  Dès  lors  la  réserve  que  celui- 
ci  renferme  ne  saurait  continuer  de  subsister. 

78S.  —  La  même  cour  avait  décidé ,  le  18 
avrill8l2,  que  la  convention  par  laquelle  des 
pères  on  mères  renoncent  à  quelqu'un  des  avan- 
tages résultant  de  leur  contrat  de  mariage ,  au 
profit  d'un  de  leurs  enfants,  ne  peut  être  annu- 
lée comme  contenant  une  dérogation  au  contrat 
de  mariage ,  qu'elle  n'en  est  plutôt  que  la  juste 
exécution. 

Enfîn  il  est  généralement  admis  en  doctrine 
et  en  jurisprudence  que  l'hypothèque  donnée 
après  le  mariage,  à  la  sûreté  des  sommes  pro« 
mises  dans  le  contrat,  était  valablement  con- 
sentie, quoiqu'elle  n'eût  pas  été  primitivement 
stipulée. 

On  voit  par  ces  exemples  comment  il  faut  en- 
tendre et  appliquer  le  principe  de  l'irrévocabi- 
lité  des  conventions  matrimoniales.  C'est  par  le 
mobile  qui  a  dirigé  les  parties  qu'on  doit  appré- 
cier les  caractères  de  l'acte  prétendu  modificalif, 
abstraction  faite  de  l'influence  que  cet  acte  est 
destiné  à  exercer  sur  le  sort  des  époux.  L'avan- 
tage qu'ils  pourraient  retirer  d'une  véritable 
contre-lettre  ne  ferait  pas  plus  maintenir  celle-ci 
que  le  préjudice,  résultant  pour  eux  de  ce  qui  ne 
serait  que  l'exécution  du  contrat,  n'amènerait  la 
nullité  de  l'acte  ayant  cet  objet.  Mais  la  conven- 
tion, destinée  à  agir  sur  les  clauses  du  contrat 
soit  directement,  soit  indirectement ,  soit  d'une 
manière  détournée  et  lointaine,  est  de  plein 
droit  nulle  comme  présumée  frauduleuse. 

789.  —  Les  principes  régissant  les  époux  et 
leurs  parents  s'appliquent  aux  tiers  qui  ont  été 
parties  au  contrat  de  mariage.  Les  promesses 
faites  par  eux,  les  donations  qu'ils  ont  consenties 
devraient  être  littéralement  exécutées ,  nonob- 
stant toutes  déclarations  ou  tous  engagements 
contraires  émanés  de  l'époux  donataire.  Confor- 
mément à  cette  doctrine ,  il  a  été  jugé,  et  selon 
nous  très-juridiquement,  que  le  créancier  d'une 
rente,  qui  a  déclaré  dans  le  contrat  de  mariage 
qu'il  ne  lui  était  plus  rien  dû,  ne  pourrait  ulté- 
rieurement réclamer  le  payement  de  la  rente,  en 
se  fondant  sur  une  contre-lettre  infirmant  la  dé- 
claration portée  au  contrat,  l/existence  de  cette 

*  Cass.,  29  juillet  1818. 
BÉD\aRIDE.      1. 


contre-lettre  et  la  dissimulation  constituent  une 
fraude  punie  par  les  articles  1596  et  1597,  et 
comme  le  créancier  a  directement  et  personnelle- 
ment concouru  à  la  fraude,  il  ne  pourrait  se  faire 
un  titre  de  sa  propre  turpitude.  Ce  ne  serait  pas 
d'ailleurs  le  contrat  de  mariage  qui  pourrait 
rester  sans  effet;  ce  qui,  dans  un  cas  semblable, 
est  frappé  de  nullité  radicale,  c'est  exclusivement 
et  uniquement  la  contre-lettre. 

790.  —  On  a  prétendu  un  instant  que  l'ac- 
tion en  nullité  de  l'époux  signataire  de  la  contre- 
lettre  devait  être  déclarée  non  recevable  par 
application  de  la  maxime  netno  audiiur,  etc.; 
mais  le  contraire  n'a  pas  cessé  d'être  admis  par 
la  doctrine  et  par  la  jurisprudence.  La  nullité, 
édictée  par  les  articles  1596  et  1597,  n'est  pas 
seulement  fondée  sur  l'intérêt  privé  des  parties, 
elle  est  aussi  d'ordre  public  comme  étant  favo- 
rable aux  bonnes  mœurs ,  à  la  paix  des  familles 
et  des  unions  conjugales.  Dès  lors  non-seule- 
ment l'époux  signataire  est  recevable  à  l'invo-* 
quer ,  mais  la  renonciation  directe  ou  indirecte 
à  s'en  prévaloir  ne  pourrait  l'empêcher  de  le 
faire  > . 

79t.  — '  Dès  lors,  la  demande  ne  saurait  être 
écartée  par  l'exécution  que  la  contre-lettre  aurait 
antérieurement  reçue  ^  pourvu  toutefois  que 
cette  exécution  eût  été  réalisée  pendant  la  durée 
du  mariage.  Celle  qui  suivrait  la  dissolution  con- 
stituerait une  ratification  expresse  contre  laquelle 
nul  ne  serait  admis  à  recevoir.  A  cette  époque, 
en  effet ,  le  règlement  respectif  des  intérêts  est 
laissé  à  la  libre  volonté  des  ayants  droit.  L'ordre 
public  n'a  rien  à  voir  aux  sacrifices  qu'il  plairait 
à  chaque  partie  de  s'imposer,  en  tant  que  cha- 
cune d'elles  a  la  capacité  pour  les  consentir  ;  à 
ce  titre,  la  renonciation  à  se  pourvoir  contre  la 
contre-lettre  frauduleuse  pourrait  valablement 
être  stipulée.  Dès  lors,  aussi,  elle  pourrait  taci- 
tement résulter  de  la  conduite  et  des  actes  de  la 
partie. 

799.  —  Il  suit  de  ce  qui  précède,  que  l'action 
en  nullité ,  fondée  sur  la  violation  des  articles 
1596,  1597,  est  imprescriptible  tant  que  dure 
le  mariage,  mais  cette  imprescriptibilité  cesse 
avec  le  mariage  lui-même.  La  dissolution  se 
réalisant,  le  délai  de  dix  ans  donné  par  l'article 
1504  commence  de  courir,  conséquemment  le 
silence  qui  se  serait  prolongé  au  delà  de  dix  ans 
depuis  cette  dissolution  éteindrait  complètement 
l'action  indépendamment  de  toute  autre  ratifi- 
cation expresse  ou  tacite. 

798.  —  Nous  avons  dit  plus  haut  que  les 

<  Nîmes,  23  janvier  1843;  J.  D.  P.,  1. 1,  1843,  p.  297. 
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conven lions  malrimoniales  arrachées  par  le  dol 
d'un  des  conjoints  sont  dans  le  cas  d*étre  rétrac- 
tées sur  la  poursaile  de  l'autre.  II  en  serait  de 
même  des  avantages  obtenus  par  la  fraude.  La 
source  des  uns  n'est  pas  plus  pure,  plus  légitime 
que  celle  des  autres.  L'époux  qui  aurait  eu  re- 
cours à  la  fraude  ne  saurait  se  plaindre  de  ce 
qu*on  lui  arrache  ce  qu'il  a  tenté  de  s'approprier 
par  d'aussi  odieux  moyens ,  nemini  sua  fraus 
pairocinari  débet, 

794.  —  La  constitution  de  la  dot  peut  donner 
matière  à  de  nombreuses  fraudes ,  soit  que  le 
constituant  ait  promis  plus  que  ce  qu'il  pouvait 
ou  voulait  faire,  soit  que  le  mari  ait  reconnu  une 
dot  qui  ne  lui  a  pas  été  comptée  ou  pour  avan- 
tager sa  femme ,  ou  pour  l'honneur  du  contrat, 
sous  un  pacte  secret  de  se  contenter  d'une  somme 
moindre,  dos  reniosoy  ou  çnfin  dans  l'espérance 
de  recevoir  bientôt  les  deniers,  spefuturœ  nu- 
merationis. 

795.  —  Les  obligations  du  constituant  sont 
souverainement  réglées  par  les  termes  du  con- 
trat de  mariage.  H  ne  peut  être  délié  de  celle 
de  compter  la  somme  promise  que  par  l'im- 
puissance constatée  sur  les  poursuites  du  mari. 
L'effet  de  celle  fraude,  de  la  part  du  constituant, 
n'exerce  aucune  influence  sur  le  mariage;  la 
légèreté  avec  laquelle  l'époux  a  cru  a  des  pro- 
messes dont  il  pouvait  et  devait  même  vériGer 
la  sincérité  le  constitue  en  état  d'imprudence, 
et  ne  lui  laisse  d'autre  droit  que  celui  de  ne  pas 
restituer  ce  qu'il  n'a  pas  reçu,  si,  dans  les  dé- 
lais voulus  par  la  loi ,  il  a  rempli  les  diligences 
prescrites. 

796.  —  La  quittance  que  le  mari  donne  de 
la  dot  qu'il  n'a  pas  reçue ,  dans  l'intention  d'a- 
vantager celle  qu'il  va  épouser,  n'est  qu'une 
véritable  libéralité.  Cette  quittance  l'engage  en 
ce  sens  que,  le  mariage  consommé,  l'obligation 
de  restituer  la  dot,  le  cas  échéant,  est  irrévoca- 
blement encourue.  Toute  prétention  contraire  à 
la  déclaration  contenue  au  contrat,  fùt-elle  ex- 
pressément justifiée  par  écrit,  ne  serait  pas 
même  recevable  de  la  part  du  mari. 

Mais  les  héritiers  à  réserve,  dont  les  droits  se 
trouveraient  atteints  par  l'excès  de  la  libéralité, 
les  créanciers,  en  fraude  desquels  cette  libéra- 
lité aurait  été  faite ,  peuvent  exciper  du  défaut 
de  sincérité  de  la  déclaration  faite  dans  le  con- 
trat. Les  uns  et  les  autres  peuvent  attaquer  de 
simulation  la  quittance  de  la  dot  et  prouver  celte 
simulation,  même  à  l'aide  de  la  preuve  testimo- 
niale et  des  présomptions.  J^a  seule  différence 
entre  les  créanciers  et  les  hériliers  à  réserve, 
c'est  que  les  uns  peuvent  faire  annuler  l'avan- 


tage concédé  à  la  femme ,  tandis  que  les  autres 
ne  peuvent  en  demander  que  la  réduction  â 
concurrence  de  la  quotité  disponible  i. 

797.  —  Ces  reconnaissances  de  dot,  pour 
avantager  la  femme,  offrent  un  autre  danger 
contre  lequel  un  mari  prudent  doit  se  précau- 
tionner. Dans  l'intention  de  toutes  les  parties, 
la  libéralité  est  essentiellement  conditionnelle; 
elle  ne  doit  sortir  à  effet  que  si  le  mariage  s'acr 
complit.  Cette  condition  manquant,  la  libéralité 
n'a  plus  de  cause  et  se  trouve  par  cela  mêtne 
révoquée.  Mais ,  dans  ce  cas  même ,  les  termes 
du  contrai  imposeraient  l'obligation  de  restituer 
la  dot  déclarée  reçue ,  sans  que  l'époux  on  ses 
héritiers  fussent  admis  à  prouver  outre  et  contre 
les  énonciations  de  l'acte,  à  moins  qu'ils  ne  rap- 
portassent une  preuve  écrite.  La  contre-lettre, 
émanée  de  la  future  ou  de  ses  parents  qui  paraî- 
traient avoir  constitué  la  dot,  fournirait  légale- 
ment cette  preuve.  La  contre-lettre ,  en  effet, 
n'est  annulée  que  par  la  célébration  du  mariage  ; 
tant  que  cette  célébration  n'est  pas  réalisée,  les 
accords  projetés  restent  sous  l'empire  du  droit 
commun  ;  il  ne  peut  y  avoir  de  véritable  contrat 
de  mariage,  là  où  il  n'y  a  pas  de  mariage.  Con- 
séquemment  la  réception  prétendue  de  ce  qui 
devait  former  la  dot  de  l'épouse,  ne  constituant 
plus  qu'un  engagement  ordinaire,  peut  être 
anéantie  par  la  preuve  écrite  qu'elle  n'a  jamais 
été  qu'une  simulation  en  vue  du  mariage  futur. 

798.  -—  Dans  la  seconde  hypothèse,  celle 
d'une  dot  quittancée  sous  un  pacte  secret  de  se 
contenter  d'une  moindre  somme,  l'obligation 
du  mari  ou  de  ses  hériliers,  le  cas  de  restitution 
arrivant,  est  uniquement  réglée  par  les  énoncia- 
tions du  contrat  de  mariage.  Le  pacte  secret  ne 
saurait  même  être  invoqué  contre  ces  énoncia- 
tions que  la  loi  reconnaît  comme  seules  obliga- 
toires. 

799.  —  Enfin  la  charge  de  restituer  la  dot, 
telle  qu'elle  a  été  reçue  dans  le  contrat,  est  im- 
posée au  mari,  alors  même  que  la  quittance 
qu'il  en  aurait  donnée  n'aurait  été  consentie  que  . 
spe  futurœ  numerationis:  Cette  hypothèse  est 
de  nature  à  se  réaliser  plus  souvent  que  les  pré- 
cédentes. Si  les  parties  tiennent  quelquefois  à 
honneur  de  grossir  le  chiffre  de  la  dot ,  l'une 
d'elles  au  moins  considère  comme  un  honneur 
pluk  grand  d'obtenir  dans  le  contrat  la  quittance 
de  ce  qu'elle  n'est  pas  cependant  dans  le  cas  de 
payer  aclucllement. 

Le  droit  romain  rendait  commune  au  contnit 
de  mariage  l'exception  de  non  numérota  pecu-^ 
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nia  ^  Le  Code  civil  a  abrogé  cette  règle.  La 
quittance  définitive  de  la  dot  donnée  par  le  mari 
Toblige  à  en  restituer  le  montant,  alors  même 
qu*il  ne  Tauraît  jamais  touché.  Le  mari  commet 
une  insigne  imprudence  en  faisant  une  fausse 
déclaration  dont  il  connaît  d'avance  toute  la  por- 
tée. Cette  imprudence  suffit  pour  le  faire  dé- 
clarer non  recevable  à  se  plaindre  de  la  fraude 
dont  il  aurait  été  la  victime. 

500.  —  La  contre-lettre  qui  fixerait  la  signi- 
fication réelle  de  la  quittance  et  déterminerait 
les  obligations  du  constituant  serait  nulle  à  ren- 
contre de  la  femme.  C'est  ainsi  qu'on  a  décidé 
qu'elle  ne  pourrait  lui  être  opposée,  même  à 
concurrence  de  sa  portion  virile  dans  la  succes- 
sion de  son  père. 

501.  —  Que  si,  au  lieu  d'une  contre-lettre, 
le  mari  a  reçu  des  obligations  souscrites  par  le 
constituant ,  ces  obligations  deviennent  propres 
au  mari  qui  ne  peut  contraindre  sa  femme  à  les 
recevoir  en  compensation  de  la  dot  stipulée. 
Mais  ces  obligations  constituant  une  dette  légi- 
time de  la  succession  du  souscripteur,  la  femme, 
héritière  de  celui-ci,  serait  personnellement  te- 
nue de  sa  part  et  portion.  Le  mari  pourrait  donc 
la  compenser  jusqu'à  due  concurrence  avec  les 
sommes  qu'il  a  à  restituer. 

§09.  —  Enfin ,  la  dot  réellement  touchée 
par  le  mari  peut  avoir  été  quittancée  par  son 
père,  qui  en  demeure  responsable,  le  cas  de 
restitution  arrivant.  Cette  déclaration  peut  être 
attaquée  par  tous  les  ayants  droit ,  c'est-à-dire 
par  les  créanciers ,  par  les  autres  enfants.  La 
justification  de  la  fraude  alléguée  par  les  créan- 
ciers, agissant  en  vertu  de  l'article  1167,  déter- 
minerait la  nullité  complète  de  l'avantage  ainsi 
concédé  par  le  père.  Les  autres  enfants  ne  pour- 
raient que  le  faire  réduire  à  la  quotité  disponible. 

SiT. 

Fraudes  pendant  le  mariage. 
SOMMAIRE. 

805.  —  La  confusion  d^intëréts  et  de  biens  résultant  du 
mariage  rend  la  fraude  facile  pour  les  époux. 

804.  —  La  femme  peut  la  commettre  par  le  détourne- 
ment d^eflRets  mobiliers.  ->  Conséquences  de  ce  détour- 
nement pour  elle  et  pour  tes  complices. 

805.  —  Par  Paliénation  d'un  objet  quelconque  sans  le 
consentement  et  le  concours  de  son  mari. 

806.  —  Le  consentement  tacite  suffirait.  —  Comment  et 
par  qui  peut-il  être  prouvé? 

807.  —  Par  la  simulation  de  dettes.  —  Nullité  de  celles 
contractées  depuis  le  mariage. 

808.  —  Celles  résultant  des  nécessités  du  ménage  se 
placent  dans  une  catégorie  spéciale.  —  Comment  elles 
étaient  envisagées  sous  le  droit  ancien. 

<  L.  5,  Cod.,  de  dote  cauta  et  non  numérota. 


809.  —  Système  actuel. 

810.  ~  La  disposition  de  Tarticle  1410  rend  impossible 
toute  antidate  dans  Tobjet  de  faire  considérer  la  dette 
comme  antérieure  au  mariage. 

811.  ~  La  fraude  est  bien  plus  à  craindre  de  la  part  du 
mari.  —  Précautions  de  la  loi. 

819.  r—  Révocabilité  des  donations  entre  époux  pendant 
le  mariage. 

813.  —  Refus  de  récompense  pour  prétendu  payement 
de  dettes  antérieures  au  mariage. 

814.  •—  Le  payement  de  la  detie  sans  date  certaine  est 
présumé  frauduleux. 

815.  —  Le  payement  après  condamnation  obtenue  par 
le  créancier  donnerait-il  lieu  à  récompense  en  faveur 
du  mari? 

816.  —  Le  mari,  chef  de  la  communauté,  ne  peut  aliéner 
à  titre  gratuit  Tuniversalité  ou  une  quotité  du  mobi- 
lier. 

817.  —  Motifs  de  cette  prohibition. 

818.  —  Ses  conséquences. 

819.  —  Simulation  qu^elle  peut  inspirer.  —  Admission 
de  la  preuve  orale  et  de  celle  par  présomptions. 

820.  —  La  qualité  des  parties  fournirait  une  présomp- 
tion grave  de  la  simulation. 

831.  —  Autres  circonstances  pouvant  conduire  au  même 
résultat. 

8S2.  —  Le  rejet  de  la  simulation  et  le  maintien  de  la 
vente  attaquée  nVmpécheraient  pas  la  femme  de  de- 
mander et  d^obtenir  récompense. 

823.  —  La  vente  de  Tuniveirsalilé  ou  d*une  quotité  du 
mobilier,  qui  ne  serait  qu^une  donation  déguisée,  pour- 
rait être  annulée  sur  la  demande  de  la  fomme  ou  de 
ses  héritiers. 

834.  —  Comment  doit  être  entendue  la  faculté  accordée 
au  mari  de  donner  à  toutes  personnes,  et  à  titre  parti- 
culier, le  mobilier  de  la  communauté. 

835.  —  Eléments  à  consulter  pour  juçer  du  caractère  de 
la  donation. 

836.  —  La  réserve  d^usufruit  en  faveur  du  mari  ferait 
de  plein  droit  présumer  la  fraude,  quand  même  elle 
n'eût  pas  été  exprimée. 

887.  —  Les  donations  autorisées  par  Tarticle  1433  peu- 
vent-elles être  valablement  faites  aux  personnes  pré- 
sumées interpolées? 

838.  —  Fraudes  que  le  mari  peut  commettre,  en  sa  qua- 
lité d'administrateur  des  biens  de  sa  femme. 

839.  —  Précautions  pour  empêcher  la  dissimulation  to- 
tale ou  partielle  du  mobilier  échu  à  celle-ci. 

830.  —  Les  avantages  personnels  que  le  mari  se  procu- 
rerait dans  les  ventes  ou  échanges  des  biens  de  la 
femme  constituent  une  fraude  ordinaire  que  celle-ci 
doit  prouver. 

831.  —  La  femme  tenue  de  son  dol  Pest  également  de 
sa  fraude.  —  Application  de  ce  principe  à  la  fraude 
concertée  entre  les  époux  pour  la  vente  du  fonds  dotal. 

833.  —  Exceptions  lorsque  Paliénation  est  accordée  hors 
des  cas  prévus  par  la  loi. 

833.  —  Lorsque  la  vente  n'est  pas  faite  dans  les  formes 
voulues  par  l'article  1558  du  Code  civil. 

834.  —  A  quelle  époque  peut  être  exercée  Taction  soit 
du  mari,  soit  de  la  femme? 

835.  —  L'adultère  est,  de  toutes  les  fraudes,  la  plus  im- 
portante par  l'influence  qu'elle  exerce  sur  le  sort  des 
époux,  sur  l'avenir  de  la  famille.  ^ 

836.  —  Est  une  cause  de  séparation  de  corps.  —  Diffé- 
rence, quanta  ce,  entre  l'adultère  du  mari  et  celui  de 
la  femme. 

837.  »  11  n'est  pas  nécessaire  que  la  preuve  de  Tadul- 
tère  existe  au  moment  de  la  demande  en  séparation. 
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838.  —  La  séparation  de  corps  reUchant  les  liens  do 
mariage,  l^époux  qui  l*a  encourne  serait  tenn  d'indem- 
niser Pautre  des  besoins  non reauz  qu'il  est  dans  leeas 
d'éprouver. 

839.  —  La  séparation  de  corps  entraîne  la  révocation  des 
avantages  faits  à  Tépoui  dans  le  contrat  de  mariage. 

840.  —  Dans  quels  cas  le  mari  peut-il  désavouer  l'en- 
fant? 

841.  •—  Naissance  précoce.  —  L'enfant  né  moins  de  cent 
quatre-vingts  jours  depuis  le  mariage  peut  être  dés- 
avoué par  le  mari. 

843.  —  Effet  du  désaveu  par  rapport  à  l'enfant. 

843.  —  Mais  l'enfant  peut  opposer  des  fins  de  non- rece- 
voir contre  la  demande. 

84  f.  —  Gravité  de  la  connaissance  de  la  grossesse  avant 
le  mariage. 

845.  ~  Sous  l'ancien  droit,  on  admettait  la  fréquenta- 
tion de  fait  comme  équipollent  de  la  connaissance  de 
la  grossesse.  —  Le  Code  civil  ne  s'arrête  qu'à  celle-ci. 

846.  —  L'assistance  du  père  à  l'acte  de  naissance  de  Pen- 
fant  produirait  un  effet  analogue. 

847.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  de  naissance 
désigne  Penftint  comme  fils  du  mari.  — 11  suffit  que  la 
mère  y  soit  désignée  comme  femme  mariée. 

848.  —  En  cas  d'absence  du  mari  à  l'acte  de  naissance, 
pourra-t-on,  en  justifiant  de  Pempéchement,  prouver 
qu'il  a  connu  la  naissance  et  avoué  la  légitimité  de 
l'enfant? 

849.  —  La  non-viabilité  de  l'enfant  rend  le  désaveu  non 
recovable. 

850.  —  La  légitimité  de  l'enfant,  né  plus  de  trois  cents 
jours  après  la  dissolution  du  mariage,  pourra  être  eon- 
testée.  —  Caractère  de  cette  action. 

851.  —  Ancienne  jurisprudence.  —  Droit  romain. 
85S.  -.  Incertitude  de  la  science. 

853.  —  Système  du  Code  civil. 

854.  —  Conséquence  qu'il  faut  en  tirer. 

855.  —  A  qui  appartient  l'action  en  contestation  de  la 
légitimité. 

856.  —  Différence  entre  le  désaveu  et  la  contestation  de 
légitimité  par  rapport  à  l'enfant. 

857.  —  A  quelles  conditions  le  mari  peut-il  désavouer 
l'enfant  conçu  et  né  pendant  le  mariage  7 

858.  —  Caractère  de  l'éloignement  dû  mari. 

859.  —  Impossibilité  physique  pendant  le  temps  indiqué 
par  l'article  313.  —  Caractère. 

860.  —  Faut-il  prendre  en  considération  l'impossibilité 
morale  ?  DébaU  que  cette  question  a  soulevés. 

861.  —  Proposition  de  considérer  comme  motif  de  dés- 
aveu la  séparation  de  corps  réunie  à  l'adultère.  — 
Rejetée. 

863.  —  Le  silence  gardé  par  la  loi  de  1816,  abolitive  du 
divorce^  laisse  les  choses  dans  l'état  où  les  avait  placées 
le  Code  civil. 

863.  —  L'adultère  de  la  femme  n'était,  pas  plus  que  la 
séparation  de  corps,  un  motif  de  désaveu. 

864.  —  Il  en  est  autrement  si  la  femme  adultère  a  recelé 
la  naissance  de  l'enfant. 

865.  ~  Cette  double  circonstance  rend  le  désaveu  rece- 
vable  et  autorise  la  preuve  de  son  bien  fondé. 

866.  —  Que  faut-il  entendre  par  le  recelé  de  la  nais- 
sance 7  Faul-il  que  la  femme  ait  dissimulé  sa  grossesse, 
celé  son  accouchement  et  fait  une  fausse  déclaration? 
Suii^il  d'une  ou  de  plusieurs  de  ces  circonstances  ? 

867.  —  Il  ne  suffirait  pas,  pour  que  le  désaveu  fût  irre- 
cevable, que  la  femme  eût  fini  par  déclarer  une  gros- 
sesse qu'elle  avait  d'abord  dissimulée. 

868.  —  Observation  de  M)  le  conseiller  rapporteur  Mes- 
nard  et  arrêt  conforme  de  la  cour  de  cassation. 


809.  —  Conclusion. 

870.  —  Quels  que  soient  les  termes  de  Partiele  SIS  du 
Code  civil,  la  demande  en  désaveu  est  reoevable  avant 
même  qu'il  y  ait  chose  jugée  sur  l'adultère. 

871.  —  Mais  nous  ne  pouvons  admettre,  avec  un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation,  que  l'adultère  est  la  conséquence 
naturelle  du  recelé  de  la  naissance. 

873.  —  L'article  313  exige  la  preuve  préalable  de  Pa- 
dultère,  c'est  ce  que  prouve  la  discussion  au  conseil 
d'État. 

873.  —  Procédure  que  doit  suivre  le  mari. 

874.  —  L'action  en  désaveu  est  personnelle  au  mari. 

875.  —  L'action  ne  passe  aux  héritiers  que  si  le  mari 
meurt  avant  l'expiration  du  délai  accordé  pour  son 
exercice. 

876.  —  Quels  sont  les  héritiers  dont  parle  l'article  317  7 

877.  ^  Tant  que  le  mari  est  vivant,  nul  autre  que  lui 
ne  peut  désavouer  l'enfant,  conséquemment  l'héritier 
présomptif  de  l'absent  ne  serait  pas  recevable  à  in- 
tenter l'action. 

878.  --  Opinion  contraire  de  Merlin. 

879.  —  Réfutation. 

880.  --  Quid  du  tuteur  de  Pinterdit? 

881.  —  Arrêt  de  Colmar,  refusant  l'action,  cassé  par  la 
cour  suprême. 

883.  —  Observations  contre  la  doctrine  de  celle-ci. 

883.  —  Les  fins  de  non-recevoir  opposables  au  mari 
peuvent  être  opposées  à  ses  héritiers. 

884.  —  L'héritier  qui  aurait  personnellement  reconnu 
la  légitimité  de  l'enfant  ne  pourrait  plus  le  dés- 
avouer. 

885.  —  Délai  accordé  au  père  pour  intenter  l'action  en 
désaveu. 

886.  —  Délai  accordé  à  l'héritier. 

887.  —  Différence  du  point  de  départ  de  ce  délai,  selou 
que  l'héritier  est  ou  n*est  pas  en  possession  de  l'héré- 
dité. 

888.  —  Déchéance  encourue  si  le  mari  ou  Phéritier« 
après  avoir  notifié  le  désaveu  en  temps  utile,  nHntenlc 
pas  l'action  en  justice  dans  le  mois  de  cette  notifica- 
tion. 

889.  —  Quelles  personnes  doivent  être  appelées  dans 
l'action  en  désaveu. 

890.  —  Fraudes  dont  la  naissance  d'un  enfant  peut  être 
Poccasion. 

891.  ~  Différence  entre  la  suppression  et  la  supposition 
de  part. 

893.  —  L'enfant  à  qui  on  a  enlevé  s»  filiation  est  admis 
à  la  réclamer,  s'il  a  une  preuve  littérale  ou  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

893.  —  Que  faut-il  entendre  par  le  commencement  de 
preuve  en  cette  matière? 

894.  —  A  qui  appartient  l'action  en  suppression  ou  en 
supposition  de  part  ? 

895.  —  Motifs  qui  ont  fait  accorder  celle-ci  aux  parents 
et  autres  ayants  droit. 

896.  —  Par  quels  principes  est  régie  l'action  des  parents 
et  ayants  droit,  quant  à  la  preuve? 

897.  —  La  prohibition  de  toute  poursuite  d'office  par  le 
ministère  public  s'applique  au  cas  de  suppression  ou 

*  de  substitution  comme  à  celui  de  supposition. 

898.  —  Conséquence  possible  de  l'action  de  Penfant. 

803.  —  Quel  que  soit  le  régime  adopté  par 
les  époux,  il  naît  de  leur  union  une  telle  confu- 
sion d'intérêts  et  de  biens,  que  la  femme,  que  le 
mari  surtout,  trouve  des  occasions  nombreuses 
et  faciles  pour  se  livrer  à  Ja  fraude.  La  fraude 
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existe  toutes  les  fois  que  la  propriété  commane 
est  abusivement  appliquée  au  profit  personnel 
de  l'un  des  époux. 

904.  —  En  tête  des  moyens  que  la  femme 
peut  employer  pour  arriver  à  ce  résultat,  se 
place  le  détournement  d'effets  mobiliers  commis 
à  rinsu  et  au  préjudice  du  mari.  Au  point  de 
vue  moral ,  ce  détournement  constitue  un  véri- 
table vol  que  la  loi  devrait  punir,  mais  Tbonné- 
teté  publique  répugnait  à  Tidée  d'une  femme 
traînée  sur  la  sellette  de  Tinfamie  à  la  requête 
de  son  époux ,  du  père  de  ses  enfants.  De  là,  la 
disposition  de  Tarticle  i80  du  Code  pénal ,  aux 
termes  duquel  les  soustractions  des  époux,  au 
préjudice  l'un  de  l'autre ,  ne  donnent  lieu  qu'à 
une  action  civile  en  réparation.  Les  dommages- 
intérêts  accordés  au  demandeur  sur  les  biens  du 
coupable  entraînaient  autrefois  la  contrainte  par 
corps.  La  loi  de  1852  est  venue  mettre  un  terme 
à  cet  état  des  choses ,  en  proscrivant  cette  voie 
rigoureuse  entre  les  époux. 

Les  complices  de  l'époux  ne  profitent  ni  de 
l'immunité  quant  à  la  peine ,  ni  de  la  prohibi- 
tion de  la  contrainte  par  corps.  Remarquons  que 
la  seule  complicité  punissable  de  peines  corpo- 
relles est  celle  qui  se  trouve  définie  par  le  Code 
pénal  et  qui  réunit  les  caractères  expressément 
déterminés.  L'absence  de  ces  caractères  entraî- 
nerait donc  l'acquittement  du  prétendu  com- 
plice. 

Cet  acquittement,  enlevant  au  fait  son  ca- 
ractère de  délit,  mettrait  donc  les  tribunaux 
correctionnels  dans  l'impossibilité  d'allouer  des 
dommages- intérêts.  Mais  leur  décision  à  cet 
égard  n'exercerait  aucune  influence  sur  l'action 
en  répression  de  la  fraude  dont  les  tribunaux 
civils  pourraient  être  investis,  répression  qui 
peut  être  prononcée  tant  contre  l'époux  lui- 
même  que  contre  les  tiers  qui  l'ont  assisté.  L'al- 
location des  dommages-intérêts  pourrait  être 
prononcée  avec  contrainte  par  corps  contre  ces 
derniers. 

805.  —  La  femme  qui  ne  peut ,  pendant  le 
mariage,  rien  détourner,  ne  peut  non  plus  dispo- 
ser de  rien  sans  le  concours  et  l'assistance  de  son 
mari.  L'aliénation  d'un  objet  quelconque,  même 
par  la  femme  commune  en  biens ,  constituerait 
donc  une  fraude  dont  le  mari  serait  autorisé  à 
poursuivre  la  réparation  tant  contre  la  femme 
que  contre  le  tiers  acquéreur.  Pour  ce  qui  con« 
cerne  celui-ci ,  la  fraude  est  présumée  par  cela 
seul  que,  connaissant  la  qualité  de  la  femme,  il 
a  consenti  à  traiter  avec  elle  sans  s'être  assuré 
de  Tassentimcnt  et  du  concours  du  mari.  Mais 
cette  présomption  n'exclut  pas  la  preuve  con- 


traire que  le  tiers,  que  la  femme  elle-même,  est 
toujours  recevable  à  offrir. 

806.  —  Les  éléments  de  cette  preuve  con- 
traire résident  :  d'une  part .  dans  la  connais- 
sance que  le  mari  aurait  eue  de  la  conduite  de 
sa  femme  ;  de  l'autre ,  dans  la  ratification  ex- 
presse ou  tacite  qu'il  aurait  donnée  à  Pacte  dont 
il  se  plaint  ;  comme  si,  le  fait  connu  par  le  mari 
n'avait  amené  aucune  réclamation  de  sa  part, 
s'il  avait  reçu  le  prix  de  l'objet  aliéné  on  si,  à 
son  vu  et  su,  ce  prix  avait  été  consacré  au  profit 
et  à  l'avantage  du  ménage.  Le  législateur ,  en 
voulant  protéger  les  époux  contre  leurs  fraudes 
réciproques ,  n'a ,  de  près  ni  de  loin ,  entendu 
rendre  les  tiers  victimes  de  leur  collusion.  Le 
mari  d'ailleurs  pourrait  très-bien  laisser  sa  femme 
agir  seule  et  prétendre  ensuite  avoir  été  spolié 
pour  obtenir  ainsi  un  bénéfice  injuste.  Ce  projet 
serait  facilement  supposé,  s'il  paraissait  que  le 
mari  a  connu  et  toléré  la  conduite  de  sa  femme, 
qu'il  l'a  encouragée  par  son  silence. 

La  femme  elle-même  peut  en  fournir  la  preuve 
et  obtenir  ainsi  le  rejet  de  l'action  intentée  par 
son  mari.  Le  tiers  peut  mieux  encore,  car  il  est 
exposé  à  n'être  poursuivi  que  par  le  résultat  d'un 
concert  frauduleux  entre  les  époux.  On  admet 
donc  qu'alors  même  que  la  fraude  de  la  femme 
serait  établie,  s'il  est  prouvé  que  ceux  qui  ont 
traité  avec  elle  ont  été  de  bonne  foi,  et  que,  par 
la  nature  des  relations  des  époux  entre  eux,  ils 
ont  eu  juste  motif  de  croire  à  l'assentiment  du 
mari ,  le  recours  de  celui-ci  doit  être  rejeté  en 
ce  qui  les  concerne.  C'est  à  lui ,  en  effet,  plutôt 
qu'aux  tiers  à  répondre  des  conséquences  que 
sa  trop  grande  confiance  en  sa  femme  a  pu  en- 
traîner. Il  suffit  que  cette  confiance  ait  existé, 
qu'elle  ait  été  notoirement  connue ,  qu'elle  soit 
devenue  la  causQ  déterminante  de  la  conduite 
des  tiers  pour  qu'ils  soient  à  l'abri  de  tous  re- 
proches sérieux. 

C'est  donc  sur  les  antécédents  des  époux  que 
l'attention  des  magistrats  doit  particulièrement 
se  fixer.  La  tolérance  habituelle  du  mari ,  pour 
des  actes  de  la  nature  de  celui  dont  il  se  plaint, 
pourrait  devenir  contre  sa  demande  une  fin  de 
non-recevoir  péremptoire.  A  défaut,  sa  ratifica- 
tion expresse  ou  tacite  produirait  le  même  ré- 
sultat. 

807.  —  La  femme  pourrait  trouver  une  oc- 
casion de  fraude  dans  la  facilité  qu'elle  a  de 
simuler  des  dettes  qu'elle  prétendrait  faire  payer 
par  son  mari.  Mais,  comme  dans  toutes  les  hy- 
pothèses où  la  fraude  est  prochaine ,  la  loi  n'a 
pas  manqué  aux  précautions  que  celle-ci  récla- 
mait. Or,  de  deux  choses  l'une  !  ou  les  dettes  se 
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rapporteront  par  leor  date  à  une  époque  posté- 
rieure au  mariage,  ou  elles  paraîtront  Tavoir 
précédé. 

Dans  le  premier  cas,  la  femme,  incapable  de 
contracter  sans  l'assistance  et  l'autorisation  de 
son  mari,  n'a  pu  ni  engager  valablement  celui- 
ci,  ni  s'engager  elle-même.  La  dette  réelle  ou 
simulée  est  donc  sans  portée,  sans  conséquence 
aucune,  le  tiers  qui  a  traité  avec  la  femme  reste 
personnellement  tenu  de  la  nullité  qhe  la  femme 
elle-même  pourra  lui  opposer. 

80S.  —  Il  est  cependant  des  dettes  qui 
échappent  à  la  rigoureuse  application  de  ce 
principe.  La  femme  est  ordinairement  chargée 
de  pourvoir  aux  dépenses  de  nourriture  et  d'en- 
tretien. Dans  cet  objet,  elle  traite  avec  les  four- 
nisseurs, sans  l'autorisation  spéciale  du  mari 
dont  elle  est,  quant  à  ce,  réputée  la  mandataire. 
Elle  pourrait  donc,  dans  l'exécution  de  ce  man- 
dat et  de  concert  avec  ces  fournisseurs,  exécuter 
la  fraude.  Quels  seraient,  dans  cette  ftypothèse, 
les  droits  du  mari? 

Notre  ancien  droit  avait  admis,  pour  les  dettes 
de  cette  nature ,  une  exception  au  principe  de 
l'autorisation.  En  conséquence,  le  mari  ne  pou- 
vait arguer  du  défaut  de  cette  autorisation  pour 
se  dispenser  de  les  payer.  Mais  il  fallait  pour 
cela  que  les  achats  n'eussent  pas  été  trop  fré- 
quents et  trop  considérables,  pour  que  le  four- 
nisseur ne  fût  pas  lui-même  suspect  de  fraude 
ou  coupable  d'imprudence  >., 

909.  —  Les  principes  consacrés  par  le  Code 
n'ont  rien  qui  répugne  à  cette  solution.  Ils  re- 
connaissent, en  effet,'  la  possibilité  d'un  mandat 
verbal,  et  certes  on  ne  saurait  jamais  l'admettre 
plus  justement  qu'en  faveur  de  la  femme  pour 
tout  ce  qui  concerne  les  besoins  du  ménage.  Le 
mari  serait  donc  tenu  de  l'acquittement  des  dé- 
penses faites  à  cette  intention ,  quoiqu'il  ne  les 
eût  pas  actuellement  et  spécialement  autorisées , 
à  moins  cependant  que  l'abus  d'un  côté,  la  com- 
plaisance, la  fraude  ou  l'imprudence  de  l'autre, 
eût  poussé  ces  dépenses  au  delà  des  limites  natu- 
relles et  justes. 

810.  —  Quant  aux  dettes  se  rapportant  à 
une  époque  antérieure  au  mariage,  le  mari  a, 
contre  la  fraude  résultant  de  l'antidate,  un  re- 
mède assuré  dans  la  disposition  de  l'article  1410 
du  Gode  civil.  On  sait  que  cet  article  n'admet, 
comme  dettes  obligatoires,  que  celles  qui  ont 
date  certaine  avant  la  célébration  du  mariage. 
L'absence  de  cette  condition  faisant  présumer  la 

*  Parlement  de  Dijon,8  janv.  1693;  Nouveau  Dcuisart, 
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fraude,  laisse  le  créancier  entièrement  désarmé 
vis-à-vis  du  mari. 

Par  rapport  à  lui,  en  effet,  la  présomption  de 
fraude  est  absolue,  n'admettant  aucune  preuve 
contraire.  Le  Code  a  formellement  dérogé  sur  ce 
point  à  notre  ancien  droit,  sous  lequel  le  créan- 
cier était  admis  à  faire  preuve  de  la  sincérité  de 
la  date.  Mais  il  en  est  autrement  de  la  part  de  la 
femme  signataire.  L'absence  d'une  date  certaine, 
l'incapacité  résultant  du  mariage  a  pu  faire  sus- 
pendre l'application,  à  son  encontre,  du  principe 
que  l'acte  fait  foi  de  sa  date  contre  la  partie,  mais 
non  le  méconnaître  d'uiye  manière  définitive.  En 
conséquence,  le  créancier  pourra  détruire  la  pré- 
somption de  fraude  que  ces  circonstances  élèvent 
contre  son  titre,  en  prouvant  qu'il  a  été  réelle- 
ment souscrit  avant  le  mariage.  Cette  preuve  ac~ 
quise  fera  condamner  la  femme  au  payement  de 
la  dette.  Mais  pendant  la  durée  du  mariage, 
l'exécution  de  cette  condamnation  ne  pourra 
être  poursuivie  que  sur  la  nue  propriété  des 
immeubles  personnels  à  la  femme  2. 

811.  —  Nous  venons  de  voir  quelles  sont  les 
fraudes  que  la  femme  peut  tenter  et  les  précau- 
tions que  la  loi  a  cru  devoir  prendre  en  faveur 
du  mari.  Hâtons-nous  de  le  dire  cependant,  celui 
des  deux  époux  qui  a  le  plus  l>esoin  de  protec- 
tion n'est  pas  le  mari,  car  non-seulement  il  a,  en 
sa  qualité,  des  moyens  suffisants  pour  se  défen- 
dre efficacement,  mais  encore  de  beaucoup  plus 
grandes  facilités  à  consommer  la  fraude  au  dé- 
triment de  sa  femme.  L'autorité  du  sexe,  l'in- 
fluence que  son  titre  lui  assure ,  la  qualité  de 
chef  de  la  communauté,  d'administrateur  des 
biens  personnels  de  sa  femme,  tout,  en  un  mot, 
lui  offre  les  plus  grandes  facilités  pour  préparer 
et  consommer  la  fraude,  dont  le  désir  de  réunir 
sur  sa  tcte  la  fortune  de  sa  femme  lui  Inspirera 
l'idée. 

819.  —  Déjà,  la  crainte  qu'il  ne  voulût  arri- 
ver à  ce  résultat  au  moyen  des  libéralités  qu'il 
se  ferait  consentir  a  fait  admettre  le  principe  de 
la  révocabilité  des  donations  entre  époux,  faîtes 
pendant  la  durée  du  mariage.  Ce  n'était  pas 
assez.  On  pouvait  vouloir  déguiser  la  libéralité 
sous  la  forme  d'emprunts  contractés  solidaire- 
ment par  la  femme  et  le  mari,  et  l'article  1451 
a  décidé  que  dans  ce  cas  l'obligation  de  la  femme 
n'est  qu'un  simple  cautionnement  à  l'égard  du 
mari  qui  est  tenu  de  la  récompenser. 

Nous  pourrions  multiplier  les  exemples.  Nous 
résumons  l'esprit  de  la  loi  à  cet  égard  dans  ces 
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quelques  mois  :  La  femme,  pendant  le  mariage, 
est  présumée,  pour  tous  les  actes  qu*ellc  fait  en 
laveur  de  son  mari,  céder  à  une  inOuence  qu'elle 
ne  peut  oi  combattre  ni  vaincre.  En  consé- 
quence, elle  peut  toujours  révoquer  les  libéra- 
lités directes  qu'elle  a  faites.  Quant  aux  libéra- 
ntes indirectes,  quelle  que  soit  la  forme  dont 
eHes  ont  été  revêtues ,  et  malgré  son  concours 
direct  à  Pacte,  elle  est  toujours  rccevable  à  que- 
reller l'acte  de  simulation  et  à  en  établir  le  véri- 
table caractère  même  par  la  preuve  testimoniale. 

SIS.  —  La  loi  va  plus  loin  encore.  Elle  ad- 
met dans  certains  cas  1%  simulation  comme  une 
vérité  démontrée ,  ne  permettant  même  pas  la 
preuve  contraire.  Nous  en  trouvons  un  exemple 
remarquable  dans  cet  article  1410  dont  nous 
nous  occupions  tout  à  l'heure. 

Les  dettes  antérieures  au  mariage  ne  sont 
obligatoires  pour,  le  mari  que  si  elles  ont  date 
certaine  avant  la  célébration,  f^e  mari  qui,  non- 
obstant le  défaut  de  date ,  acquitte  ces  dctles , 
n'a  aucune  récompense  à  demander  à  raison  de 
ce  payement.  liC  motif  de  cette  prescription,  qui 
peut  dans  certains  cas  consacrer  une  injustice , 
est  facile  à  saisir  :  c'est  que  le  mari  trt^uvait  dans 
la  supposition  de  dettes  de  ce  genre ,  et  dans  le 
payement  fictif  qu'il  paraîtrait  en  avoir  fait,  un 
moyen  de  s'attribuer  la  fortune  de  sa  femme  en 
échappant  à  la  révocabilité  des  donations.  On 
l'encourageait  ainsi  à  se  faire  consentir  des  libé- 
ralités sous  cette  forme,  ce  qui  était  d'une  exé- 
cution facile,  puisqu'on  n'avait  qu'à  antidater 
les  obligations  dont  on  simulerait  l'existence. 

914.  —  Conséquent  dans  la  règle  dont  il  ne 
s'est  jamais  départi  et  que  nous  avons  eu  bien  des 
fois  l'occasion  de  rappeler,  à  savoir  :  que  plus  la 
fraude  est  facile  et  plus  on  doit  non-seulement  la 
réprimer,  mais  encore  la  prévenir,  le  législateur 
n'a  pas  hésité  dans  cette  circonstance.  Le  paye- 
ment de  la  dette  sans  date  certaine  est  présumé 
frauduleux,  on  ne  paye  pas  ce  qu'on  sait  ne  pas 
devoir.  Conséquemment,  si  le  mari  a  réellement 
payé,  ou  il  a  reconnu  que  la  dette  était  celle  de 
la  communauté,  ou,  la  sachant  personnelle  à  sa 
femme,  il  a  voulu  faire  à  oelle-ci  une  libérali  téqu'il 
pouvait  croire  méritée  ;  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas,  il  ne  lui  était  dû  aucune  récompense; 
à  plus  forte  raison  si  le  payement  et  la  dette  elle- 
même  n'étaient  que  le  résultat  d'une  simulation. 

815.  —  Si,  sur  le  refus  du  mari,  le  créancier 
de  la  femme  l'a  poursuivie  et  a  obtenu  contre 
elle  une  condamnation ,  faudrait-il  encore  re- 
fuser toute  récompense  au  mari  qui  aurait  plus 
lard  désintéressé  le  créancier  ? 

L'aifirmative  a  été  soutenue  sur  le  fondement 


que  la  fraude,  qui  a  présidé  dans  la  supposition 
de  la  dette ,  pourra  bien  se  continuer  devant  la 
justice  qu'on  saura  bien  mettre  dans  l'impossibi- 
lité de  ne  pas  condamner  ;  qu'on  court  donc  la 
chance  de  faire  réussir  une  simulation  par  une 
nouvelle  simulation  plus  audacieuse  et  plus  cou- 
pable encore. 

Cette  doctrine  condamnerait  le  mari  à  ne  ja- 
mais venir  au  secours  de  sa  femme,  alors  même 
que  le  créancier  aurait  commencé  l'expropriation 
de  la  nue  propriété  des  biens  personnels  à  celle-ci. 
Ainsi,  ce  qu'un  tiers  serait  libre  de  faire,  le  mari 
ne  pourrait  l'accomplir ,  alors  même  qu'un  évi- 
dent intérêt  rendrait  cet  acte  d'un  immense 
avantage  pour  la  femme  :  d'abord,  en  empêchant 
la  vente  à  vil  prix  de  ses  propres,  ensuite  en  ren- 
voyant à  la  dissolution  du  mariage  le  rembour- 
sement des  sommes  avancées.  Nous  ne  saurions 
croire  que  telle  ait  été  l'intention  du  législateur. 

Sans  doute  une  fraude  est  possible  et  le  dan- 
ger signi#é  ne  manque  pas  de  gravité.  Mais  une 
présomption  de  fraude,  attachée  à  un  jugement 
rendu  sur  les  conclusions  du  ministère  public, 
serait  un  fait  trop  anormal  pour  qu'on  doive  l'é- 
riger en  principe.  La  condamnation  judiciaire 
de  la  femme  fera  donc  supposer  la  dette  sincère 
et  le  payement  légitime,  sauf  le  droit  de  la  femme 
de  justiâer  la  simulation  de  l'un  et  de  l'autre. 

Ainsi,  avant  toute  poursuite,  le  payement 
d'une  dette  supposée  antérieure  au  mariage,  mais 
n'ayant  pas  date  certaine ,  reste  pour  le  compte 
exclusif  du  mari,  ou  soit  de  la  communauté.  Le 
payement  qui  a  suivi  la  condamnation  de  la 
femme  oblige  celle-ci  à  en  récompenser  le  mari, 
à  moins  qu'elle  ne  prouve ,  soit  par  titres ,  soit 
par  témoins  ou  par  présomption,  que  le  juge- 
ment lui-même  n'a  été  obtenu  que  par  un  con- 
cert frauduleux  qui  lui  a  été  commandé  par  ce- 
lui-ci. 

916.  ~  Comme  chef  de  la  communauté,  le 
mari  a  la  libre  disposition  des  biens  dont  elle  se 
compose.  L'exercice  de  cette  faculté  pouvait  en- 
traîner de  graves  abus ,  de  nombreuses  fraudes 
contre  la  femme.  C'est  dans  cette  prévision  que 
la  loi  a  d'abord  songé  à  en  réglementer  l'exercice, 
eu  égard  aux  libéralités  que.  le  mari  pourrait 
vouloir  consentir. 

L'article  1422  lui  prohibe  le  droit  de  disposer 
entre-vifs  et  a  titre  gratuit  des  immeubles ,  de 
l'universalité  ou  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce 
n'est  pour  rétablissement  des  enfants  communs  ; 
de  retenir  l'usufruit  des  effets  mobiliers  qu'il  lui 
est  permis  de  donner  à  titre  particulier  à  toutes 
personnes. 

§17.  —  Le  législateur ,  en  assurant  au  mari 
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la  libre  disposition  des  biens  communs,  a  entendu 
que  l*ezercice  de  celle  faculté  fût  marqué  au  coin 
de  la  loyauté  et  de  la  justice  ;  qu'elle  ne  dépassât 
jamais  les  limites  que  la  copropriété  impose  aux 
intéressés.  Tout  ce  qui  s*écarte  de  ce  caractère, 
tout  ce  qui  tendrait  à  enrichir  exclusivement  le 
mari  ou  à  dépouiller  la  femme  en  faveur  de  tiers 
par  lui  élus,  doit  être  sévèrement  proscrit.  C'est, 
au  reste ,  ce  qui  est  formellement  rappelé  dans 
l'article  1437. 

818.  —  Les  actes  faits  contrairement  aux 
prescripliops  de  Tarticle  1 422  sont  présumés,  de 
plein  droit,  appartenir  à  Tune  de  ces  deux  hypo- 
thèses. Ils  sont,  en  conséquence,  frappés  d'une 
nullité  radicale  comme  faits  en  fraude  du  droit 
de  la  femme. 

819.  —  Ce  que  cette  volonté  ferme  de  la  loi 
à  cet  égard  peut  faire  naturellement  présumer, 
c'est  que  le  mari  aura  recours  à  la  simulation 
pour  déguiser  la  fraude.  C'est  sous  l'aspect  d'un 
acte  à  titre  onéreux  qu'il  cachera  les  Kbéralités 
qu'il  ne  peut  faire  d'une  manière  directe.  Mais 
la  femme  est  toujours  recevable  à  contester  le 
caractère  de  l'acte ,  à  demander ,  soit  aux  pré- 
somptions, soit  à  la  preuve  orale,  la  justification 
de  la  simulation  et  de  la  fraude. 

890.  —  Au  nombre  et  au  premier  ran^  des 
présomptions  pouvant  fournir  cette  preuve ,  se 
place  celle  tirée  de  la  qualité  de  la  partie  qui  a 
traité  avec  le  mari,  comme  si  elle  était  son  héritier 
présomptif  ou  si  celui-ci  se  trouvait  être  le  sien. 
L'identité  d'intérêt  naissant  de  cette  circonstance 
a  toujours  été  signalée  comme  un  grave  indice 
de  fraude,  alors  même  que  la  législation  permet- 
tait au  mari  de  donner  les  immeubles  de  la  com- 
munauté ^  La  vente  consentie  à  une  pareille 
personne  était,  par  cela  même,  considérée  comme 
une  donation  faite  à  un  incapable ,  c'est-à-dire 
au  mari  lui-même. 

Sous  l'empire  de  notre  droit  actuel ,  il  n'y  a 
fraude  acquise  que  lorsque  l'acte ,  sous  Tappa- 
rence  d'un  titre  onéreux ,  est  reconnu  ne.  ren- 
fermer qu'une  libéralité  pure.  Il  faut  donc  a 
priori  établir  l'existence  de  la  simulation.  1/i- 
dentité  d'intérêt  entre  l'héritier  présomptif  d'un 
individu  et  cet  individu  lui-même  pourrait  ne 
pas  paraître  suffisante  dans  telle  ou  telle  hypo- 
,  thèse  pour  qu'on  admit  cette  simulation ,  mais , 
à  coup  sur ,  elle  serait  dans  toutes  d'un  poids 
très-grave;  et,  pour  peu  qu'elle  se  trouvât  étayée 
par  quelques  autres  circonstances,  elle  serait 
de  nature  à  entraîner  et  à  lier  la  conviction  du 
juge. 

*  Polhier,  de  la  CommuRaulé,  u»»  480  el  :>uiv. 


8M.  —  Les  circonstances  qui  peuvent,- in- 
dépendamment de  la  qualité  des  parties ,  indi- 
quer et  prouver  la  simulation  sont  :  l'époque  de 
la  vente,  si  elle  a  été  faite  pendant  la  maladie  de 
l'un  des  époux  ou  depuis  l'instance  en  sépara- 
tion ;  le  défaut  de  prix  ou  sa  vileté  ;  la  position 
de  fortune  du  prétendu  acquéreur;  ses  relations 
d'intimité  avec  le  mari;  l'absence  chez  celui-ci 
de  tout  besoin  de  vendre ,  ou  la  continuation 
après  la  vente  de  l'état  de  gêne  dans  ^equel  il  se 
trouvait  avant  ;  la  rétention  de  la  propriété  squs 
prétexte  de  relocation  ;  le  payement  des  contri- 
butions ;  les  réparations  faites  à  l'immeuble  pos- 
térieurement à  la  vente  ;  enfin ,  tous  les  actes 
dont  l'existence  ne  pourrait  se  concilier  avec 
l'idée  d'un  désinvestissement  sérieux  et  réel; 
l'aveu  échappé  au  mari  sur  le  véritable  carac- 
tère de  la  prétendue  vente. 

899.  —  Le  rejet  de  la  prétention  touchant 
la  simulation  et  le  maintien  de  la  vente  comme 
sincère  ne  s'opposeraient  nullement  à  ce  que  la 
femme  demandât  et  obtint  une  récompense ,  si 
le  mari,  s'appropriant  le  prix  de  l'aliénation,  en 
avait  frustré  la  communauté. 

898.  —  Les  principes  applicables  aux  ventes 
d*immeubles  régissent  l'aliénation  de  l'universa- 
lité ou  d'une  quotité  du  mobilier.  Celle  qui  ne 
serait,  en  réalité,  qu'une  donation  déguisée  de- 
vrait être  annulée  sur  la  poursuite  de  la  femme 
ou  de  ses  héritiers.  Les  meubles  ayant  fait  l'objet 
de  cette  donation  pourraient  même  être  revendi- 
qués contre  le  tiers  jusqu'à  concurrence  de  la 
récompense  due  à  la  femme,  si  les  biens  restant 
libres  à  la  communauté  ne  pouvaient  y  suffire. 
Les  droits  du  possesseur  en  matière  de  meubles 
méritent  sans  doute  la  plus  grande  considéra- 
tion ,  mais  la  simulation  de  la  vente  admise ,  il 
n'y  a  plus  qu'une  donation  prohibée  ayant  pour 
conséquence  inévitable  d'anéantir  le  titre  en 
vertu  duquel  le  tiers  est  en  possession.  On 
ne  saurait ,  dans  aucun  cas ,  préférer  le  dona- 
taire au  créancier,  au  copropriétaire  de  l'objet 
donné  sans  son  consentement  et  contre  ses  Inté- 
rêts. 

894.  ~  Le  mari  a  la  faculté  de  donner  à 
toutes  personnes,  à  titre  particulier,  le  mobilier 
de  la  communauté,  mais  cette  faculté  doit  être 
entendue  et  appliquée  sans  abus.  Bient6t,  en  ef- 
fet, la  multiplicité  des  dispositions  particulières, 
leur  importance,  absorberaient  les  facultés  de  la 
communauté  en  fraude  des  droits  de  la  femme 
et  rendraient  illusoire  la  prohibition  de  l'article 
1422.  Il  faut,  en  effet,  reconnaître  que  cette  fa- 
culté prêle  singulièrement  à  l'abus  et  qu'il  pa- 
rait quelque  peu  contradictoire  qu'eu  prohibaxtt 
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au  mari  de  donner  une  quotité  du  mobilier  va- 
lant quelques  centaines  de  francs,  on  lui  per- 
mettra de  donner,  à  titre  particulier,  un  capital 
ou  une  somme  de  dix ,  de  vingt  mille  francs. 
Cette  apparente  anomalie  indique  quelle  a  été  la 
véritable  pensée  du  législateur,  pensée  dont  il 
importe  de  se  bien  pénétrer  pour  ne  pas  donner 
à  son  expression  plus  d'étendue  qu'elle  n'en 
comporte. 

SM.  —  On  doit  d*abord  rechercher  le  véri- 
table caractère  de  la  donation  à  titre  particulier 
dans  l'époque  qui  Ta  vue  se  produire.  «  Ainsi, 
dit  Chardon ,  si  le  mari ,  pendant  une  instance 
en  séparation ,  avait  distribué  gratuitement  une 
partie  importante  de  son  mobilier  à  diverses  per- 
sonnes et  à  titre  particulier,  l'intention  de  nuire 
à  la  femme  plutôt  que  de  se  livrer  à  des  actes  de 
pure  bienfaisance  étant  certaine ,  il  serait  diffi- 
cile de  rejeter  les  plaintes  de  la  femme. 

u  Que,  prêt  à  succomber  à  une  maladie 
grave ,  un  mari  fasse  des  dons  particuliers  d'ef- 
fets mobiliers ,  on  ne  pourrait  voir ,  dans  ces 
générosités  tardives ,  que  des  infractions  à  l'ar- 
ticle 1422,  et,  dans  le  mode  employé,  qu'un  dé- 
tour frauduleux  pour  échapper  à  sa  prohibition. 
Il  faudrait  donc  réputer  ces  dons  testamentaires, 
ci,  comme  tels,  les  imputer  sur  la  part  du  mari 
dans  la  communauté. 

«  La  même  sévérité  serait  justement  inspirée 
par  des  dons  de  meubles  que  ferait  un  mari 
pendant  la  maladie  qui  se  terminerait  par  la 
mort  de  sa  femme.  C'est  le  sentiment  de  Le- 
brun, de  Potbier,  de  Merlin.  Il  serait  d'autant 
plus  juste  de  le  suivre ,  qu^  quand  même  on  ne 
serait  pas  convaincu  que  le  mari  a  agi  dans  un 
esprit  de  fraude,  au  moins  est-il  constant  qu'il  a 
commis  un  abus  intolérable  d'autorité  en  aban- 
donnant ainsi  des  objets  dont  il  savait  que  bientôt 
il  n'aurait  plus  le  droit  de  disposer  ^  » 

Dans  quelques  circonstances  que  se  soit  réa- 
lisée la  donation  à  titre  particulier,  si  elle  a  été 
précédée  ou  suivie  d'autres  actes  de  même  na- 
ture, si  son  importance  est  telle  qu'on  puisse 
supposer  que  le  but  principal  de  son  auteur  a  été 
de  priver  sa  femme  de  la  part  que  la  loi  lui  as- 
surait ,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  en  anéantir  les 
effets  à  l'égard  de  celle-ci.  Ce  que  la  loi  a  voulu 
en  sanctionnant  le  droit  de  donner  à  titre  parti- 
culier, c'est  que  le  mari  ou  ses  héritiers  ne  fus- 
sent pas  injustement  tourmentés  pour  quelques 
minces  largesses  faites  de  bonne  foi  cl  sans 
fraude.  Tout  ce  qui  s'écartera  de  ce  caractère 
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essentiel  devra  facilement  être  considéré  comme 
frauduleux. 

896.  —  La  fraude  est  de  plein  droit  pré- 
sumée par  la  réserve  de  l'usufruit  de  la  chose 
donnée,  stwjulée  en  faveur  du  donateur.  Dans  ce 
cas,  en  efiel,  le  mari  dépouille  sa  femme  sans  se 
dépouiller  lui  -même.  La  donation  devient  bien 
plutôt  une  disposition  testamentaire  qu'une  vé- 
ritable donation.  Sous  l'un  comme  sous  Tautre 
aspect,  il  y  a  lieu  soit  d'indemniser  la  femme, 
soit  d'imputer  la  valeur  des  objets  donnés  sur  la 
part  du  mari  dans  la  communauté. 

La  réserve  d'usufruit  peut  n'être  pas  stipulée 
à  l'effet  d'éluder  la  disposition  de  l'article  1422, 
noais  son  existence  est  de  nature  à  être  prouvée 
par  témoins.  Elle  peut  également  résulter  de 
présomptions  et  d'indices  dont  l'appréciation  est 
abandonnée  aux  lumières  et  à  la  prudence  des 
juges.  L'exécution  en  ce  sens,  que  la  donation 
aurait  reçue,  dispenserait  de  toute  autre  preuve. 
C'est  ce  que  le  parlement  de  Paris  décida  le 
7  septembre  1717  ^,  C'est  ce  qui  a  été  depuis 
maintes*  fois  consacré  par  la  jurisprudence  mo- 
derne *. 

Il  serait  impossible  de  prévoir  tons  les  dé- 
veloppements que  le  mari  peut  imprimer  à  la 
fraude  dans  l'exécution  du  pouvoir  qui  lui  est 
conféré  sur  les  biens  de  la  communauté.  Mais 
les  principes  qui  précèdent  suffiront ,  par  leur 
application,  à  résoudre  toutes  les  hypothèses  qui 
se  présenteront. 

H%7.  —  Nous  terminons  sur  ce  point  en 
examinant  une  difficulté  que  les  termes  de  Tar- 
ticle  1422  ont.  fait  naître  relativement  aux  dona- 
tions à  titre  particulier.  La  loi  permet  au  mari 
de  les  faire  à  toutes  personnes,  d'où  l'on  a  voulu 
conclure  qu'elle  avait  dérogé  aux  règles  appli- 
cables soit  à  l'interposition  de  personnes  présu* 
mées,  soit  à  celle  qui  doit  être  prouvée.  Mais  on 
a  répondu  que  s'il  existe  un  principe  certain , 
c'est  que  le  mari  n'a  pas  le  pouvoir  de  se  donner 
à  lui-même.  Ce  principe  n'avait  pas  besoin  d'être 
expressément  rappelé ,  il  résulte  de  la  force  des 
choses ,  il  ressort  d'ailleurs  de  la  disposition  de 
l'article  1437.  Or,  le  mari  qui  donne  à  une  per- 
sonne interposée  en  sa  faveur  se  donne  réelle- 
ment à  lui- même, il  fait  donc  ce  qu'il  ne  peut 
pas  faire,  ce  qui  ne  saurait,  dès  lors,  produire  le 
moindre  effet.  L'interposition  de  persoifne  se- 
rait ,  dès  lors ,  un  moyen  de  nullité  de  la  dona- 
tion que  rien  n'empêche  les  parties  intéressées 
de  faire  valoir.  Légalement  présumée  dans  les 
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hypothèses  prévues  par  rarlicle  911 ,  elle  pojurra, 
dans  lous  les  autres  cas  ,  être  prouvée  lant  par 
témoins  que  par  présomptions. 

898.  —  Comme  administrateur  des  biens  de 
sa  femme,  le  mari  a  la  facilité  de  commettre  des 
fraudes ,  soit  en  dissimulant  tout  ou  partie  du 
mobilier  échu  à  la  femme,  soit  en  stipulant  des 
avantages  secrets  dans  les  partages,  vente  ou 
échange  des  immeubles  personnels  à  celle-ci^ 

899.  —  £n  prévision  de  la  première  hypo- 
thèse, la  loi  oblige  le  maria  faire  dresser  inven- 
taire des  facultés  mobilières  que  la  femme  est 
appelée  à  recueillir.  Faute  par  lui  d*y  procéder, 
comme  en  cas  d'infidélité  dans  Taccomplissement 
de  cette  mission ,  la  femme  ou  ses  héritiers  se- 
ront admis  à  prouver  la  consistance  de  ces  fa- 
cultés tant  par  témoins  que  par  commune  re- 
nommée* 

880.  —  Le  second  cas  constitue  une  fraude 
ordinaire ,  comme  lorsque ,  .chef  de  la  commu- 
nauté, le  mari  crée  des  dettes  fictives,  s'applique 
les  sommes  empruntées  ou  le  prix  provenant  de 
l'aliénation  des  biens  communs.  La  répression 
de  cette  fraude  est  donc  laissée  aux  règles  ordi- 
naires. Cestà  la  femme  qui  l'allègue  à  la  prouver 
par  toutes,  les  preuves  autorisées  par  la  loi.  Le 
mari  ne  serait  pas  recevable  à  contester  l'admis- 
sibilité de  la  preuve  orale  sous  prétexte  que  la 
femme  aurait  signé  la  vente ,  le  partage  ou  Té- 
change.  Le  concours  qu'elle  a  donné  à  l'acte  ne 
peut  s'entendre  que  des  stipulations  apparentes 
que  cet  acte  renferme,  et  jamais  de  celles  que  le 
mari  aurait  exigées  à  son  insu  et  contre  ses  in- 
térêts. 

881.  —  La  femme  tenue  de  son  dol  l'est 
également  de  sa  fraude.  Conséquemment,  les  si- 
mulations concertées  par  elle  et  son  mari  ne  sau- 
raient nuire  aux  tiers  qui  ont  contracté  avec  eux 
dans  l'ignorance  de  ces  simulations.  Ainsi,  lors- 
que les  époux,  se  plaçant  frauduleusement  dans 
un  des  cas  prévus  par  l'article  1 558 ,  ont  obtenu 
de  la  justice  Tautorisation  de  vendre  le  fonds  do- 
tal, l'effet  de  cette  vente  est  irrévocablement  ac- 
quis en  faveur  des  tiers  restés  étrangers  à  l'acte 
des  époux  et  qui  se  sont  rendus  acquéreurs  de 
bonne  foi  ^. 

Sans  doute  la  femme  peut  n'avoir  obéi  qu'à 
l'influence  irrésistible  dont  nous  parlions  tout  à 
l'heure.  Aussi  ne  devrait-on  pas  lui  refuser  son 
recours  contre  le  mari.  Mais  ce  motif  n'a  aucune 
autorité  réelle  contre  l'acquéreur ,  devant  d'au- 
tant moins  suspecter  le  caractère  de  la  vente. 


<  Caen,  42  juin  1842;  Devilleneave,  42,2,462;  cass., 
i7muisl847iD.r.,47, 1,151. 


que  son  opportunité  avait  été ,  après  examen, 
consacrée  par  la  justice. 

889.  —  Mais  l'aliénation  du  fonds  dotal  ne 
pouvant  être  réalisée  qu'aux  formes  et  dans  les 
cas  nommément  prévus  par  la  loi,  il  en  résulte 
que  si  par  fraude  les  époux  ont  demandé  l'auto- 
risation d'aliéner  hors  ces  cas,  la  vente  est  nulle 
contre  le  tiers  de  bonne  foi,  alors  même  qu'elle 
n'eût  été  faite  qu'en  vertu  d'un  jugement.  La 
justice  elle-même  n'a  pas  le  pouvoir  de  violer  la 
loi  ;  l'erreur  ou  la  surprise  à  laquelle  les  juges  au- 
raient obéi  ne  peut  donc  créer  un  titre  régulier. 
Personne  n'est  censé  ignorer  la  loi.  L'acquéreur 
d'un  fonds  dotal  doit  s'assurer  d'abord  si  le  cas 
pour  lequel  l'aliénation  est  autorisée  rentre  dans 
ceux  prévus  par  les  articles  1555  et  suivants. 
S'il  néglige  ce  devoir,  il  s'associe,  autant  qu'itest 
en  lui ,  à  la  violation  de  la  loi,  et  cette  impru- 
dence grave  l'expose  au  recours  de  la  femme  ou 
de  ses  héritiers. 

11  n'y  a,  à  cet  égard,  aucun  doute  à  concevoir. 
La  prohibition  d'aliéner  le  fonds  dotal  est  impé- 
rative  et  absolue.  Elle  n'admet  d'autres  excep- 
tions que  celles  formellement  prévues  ;  à  tel 
point  qu'il  est  aujourd'hui  consacré  que  la  vente 
pour  empêcher  le  mari  d'être  mis  en  prison  est 
nulle,  la  loi  ne  la  permettant  que  pour  l'en  tirer  '. 

C'est  ce  même  principe  que  la  cour  d'Aix  vient 
d'appliquer  dans  l'espèce  suivante  : 

Les  époux  d'Heureux ,  voulant  créer  un  éta- 
blissement de  bains  sur  un  immeuble  dotal  et 
ayant  fait  de  nombreuses  dépenses,  s'adressèrent 
au  tribunal  de  Marseille,  et,  sous  prétexte  de  Ta- 
méliorâtion  du  fondsflotal,  lui  demandèrent  l'au- 
torisation d'hypothéquer  jusqu'à  concurrence  des 
dépenses  nécessaires.  31  mars  1841 ,  jugement 
qui  accorde  cette  autorisation. 

£n  vertu  de  ce  jugement  et  par  actes  des 
16  avril  et  ââ  mai  suivants,  les  époux  d'Heu- 
reux empruntent  une  somme  de  10,000  francs 
de  la'  dame  Thérèse  Leouffre,  veuve  Mottet.  11 
est  formellement  énoncé  dans  ces  actes  que  cette 
somQie  de  10,000  francs  est  destinée  à  payer  à 
un  marchand  de  meubles  les  objets  mobiliers  par 
lui  fournis  et  à  un  chaudronnier -plombier  les 
travaux  en  chaudronnerie,  plomberies  et  pooa- 
pès  par  lui  faits  pour  l'établissement  des  bains. 
Ce  double  emploi  est  effectivement  réalisé.  Une 
hypothèque  est  consentie  sur  le  bien  dotal  et 
sur  celui  du  mari  solidairement. 

Par  acte  du  26  mai  1845,  la  dame  Leouffe, 
veuve  Mottet,  cède  sa  créance  à  la  caisse  hypo- 

s  Cass.,  26 avril  1842;  D.  P.,  42,  i,  2iM). 
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Ihécaîre.  Celle-ci  ayant  poursaivi  Texproprialion 
des  biens  hypothéqués,  la  dame  d'Heureux  de- 
mande la  radiation  de  cette  saisie  en  tant  qu'elle 
porte  sur  ses  biens  dotaux.  Les  motifs  par  elle 
invoqués  sont  :  1<»  que  la  loi  qui  autorise  l'alié- 
nation du  bien  dotal  ne  permet  pas  de  l'hypo- 
théquer ;  â""  parce  que,  dans  tous  les  cas,  le  tri- 
bunal de  Marseille  ayant  autorisé  l'aliénation 
hors  des  cas  voulus  par  la  loi,  tout  ce  qui  avait 
été  fait  en  vertu  de  cette  autorisation  était  radi- 
calement nul. 

Ce  système  est  repoussé  par  le  tribunal  de 
Marseille.  Mais,  sur  Tappel,  le  jugement  est  in- 
firmé le  5  août  1850.  L'arrêt,  remarquablement 
rédigé  par  l'éminent  président,  M.  Leronge,  après 
avoir  établi  que  la  faculté  d'aliéner  entraîne  celle 
d'hypothéquer,  considère  sur  la  question  qui 
nous  occupe  : 

tt  Que  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal 
conserve,  en  général,  lorsqu'il  ne  s'agit  point  de 
sa  dot.  la  capacité  de  contracter  que  lui  attribue 
le  droit  commun;  qu'elle  peut  ainsi  vendre, 
hypothéquer  ses  biens  paraphernaux  avec  Tau- 
torisalion  de  son  mari  ou  de  la  justice  ; 

(c  Que  la  prohibition  d'aliéner,  d'hypothéquer 
ses  biens  dotaux  émane  uniquement  de  la  loi 
qui  les  met  hors  du  commerce,  par  des  raisons 
d'intérêt  public,  dans  une  pensée  d'ordre  et  de 
conservation;  que  cette  loi  d'inaliénabilité  ne 
tient  donc  pas  à  l'incapacité  des  personnes,  mais 
à  la  faveur  de  certains  biens  j  et  c'est  par  ce 
motif  qu'elle  est  rangée  dans  la  classe  des  statuts 
réels; 

«  Qu'il  suit  de  là,  en  premier  lieu,  que  l'in- 
tervention de  la  justice,  appelée  à  autoriser  l'a- 
liénation ou  l'hypothèque  dé  l'immeuble  dotal, 
n'a  pas  pour  objet  de  relever  soit  Je  mari ,  soit 
la  femme  d'une  incapacité  personnelle  de  con- 
tracter ,  mais  de  lever  la  prohibition  d'aliéner 
ou  d'hypothéquer  les  immeubles  dotaux  dans  les 
cas  d'exceptions  déterminées  par  la  loi  ; 

u  En  deuxième  lieu ,  que ,  hors  de  ces  cas 
d'exceptions,  l'autorité  judiciaire  est  impuis- 
sante à  conférer  aux  époux  la  faculté  d'aliéner 
ou  d'hypothéquer  valablement  le  fonds  dotal, 
car  elle  a  mission  d'appliquer  et  de  faire  exécu- 
ter la  loi  et  non  la  violer  en  créant  des  exceptions 
à  la  prohibition  d'ordre  public  qui  interdit  l'a- 
liénation ou  l'hypothèque  des  biens  dotaux  en 
dehors  des  cas  déterminés  par  la  loi.  » 

888.  —  L'article  1558  du  Code  civil,  en  per- 
mettant la  vente  du  fonds  dotal,  en  a  en  même 
temps  prescrit  la  forme.  Elle  doit  avoir  lieu  aux 
enchères  et  après  trois  affiches.  Ce  mode  est  de 
rigueur  et  ne  peut  être  modifié.  Sa  violation 


ferait  présumer  la  fraude ,  ne  pouvant  être  ex- 
pliquée que  par  le  désir  de  restreindre  la  publi- 
cité et  d'écarter  les  concurrents.  La  femme  ou 
ses  héritiers  pourraient  donc  poursuivre  plus 
tard  la  nullité ,  sans  qu'on  pût ,  comme  dans  le 
cas  précédent,  tirer  du  jugement  d'autorisation 
une  fin  de  non-recevoir  contre  leur  demande. 

Ces  principes  ne  doivent  point  être  négligés. 
Celui  qui  se  rendra'  acquéreur  ou  à  qui  on  s*a- 
dressera  pour  hypothéquer  le  fonds  dolai  doit , 
avant  tout,  se  faire  représenter  le  jugement  au- 
torisant l'une  ou  Taulre.  11  ne  devra  acheter  ou 
prêter  que  dans  l'hypothèse  où  le  fait  motivant 
l'autorisation  rentre  expressément  dans  la  classe 
de  ceux  auxquels  la  loi  applique  ce  caractère. 
En  cas  de  vente,  il  ne  devra  en  accepter  aucune, 
si  ce  n'est  aux  enchères  et  en  se  faisant  justifier 
des  trois  publications.  A  ces  conditions  seule- 
ment, il  sera  à  l'abri  de  tout  recours,  alors  même 
que  les  époux  auraient  frauduleusement  supposé 
un  fait  qui  n'existait  pas. 

884.  —  L'action  du  mari  pour  les  fraudes 
de  la  femme  est  recevable  en  tout  temps  ;  celle 
de  la  femme  pour  les  fraudes  du  mari  n'est 
admissible  qu*à  la  dissolution  du  mariage*  En 
efiet,  tant  que  le  mariage  existe,  la  femme  n'a 
sur  les  biens  de  la  communauté  qu'un  droit 
d'expectative  qui  ne  devient  définitif  qu'au  mo- 
ment où ,  l'association  arrivée  à  son  ternie ,  le 
partage  de  l'actif  amène  la  liquidation  de  la 
portion  qu'elle  doit  recueillir.  Jusque-là  elle  est 
même  sans  intérêt  pour  agir,  car  elle  ignore  si 
te  mari  ne  lui  fera  pas  un  compte  exact  et  ne 
lui  attribuera  pas  volontairement  l'indemnité 
qu'elle  a  droit  de  réclamer. 

Cette  règle  n'est  pas  cependant  tellement  ab- 
solue qu*elle  ne  puisse  supporter  une  exception. 
Ainsi,  la  femme  qui  a  à  faire  réprimer  une 
fraude  commise  dans  la  disposition  de  ses  biens 
personnels  pourra  poursuivre  cette  répression 
avant  la  dissolution  du  mariage.  On  devrait 
également  l'admettre  à  le  faire  dans  tous  les  cas, 
s'il  y  avait  justes  motifs  de  craindre  la  dispari- 
tion des  preuves  qu'elle  est  dans  le  cas  d'invo- 
quer. Il  ne  faudrait  pas ,  par  un  scrupule  qui  a 
son  origine  dans  un  sentiment  très-respectable, 
exposer  la  femme  à  subir  un  préjudice  dont  on 
lui  aurait  fait  perdre  les  moyens  de  prouver 
l'existence. 

886.  —  De  toutes  les  fraudes  que  le  mariage 
peut  amener,  la  plus  importante,  sans  contredit, 
par  ses  conséquences  sur  le  mariage  lui-mcme« 
sur  rétat  des  enfants,  sur  l'avenir  de  la  famille, 
c*est  l'adultère.  Ce  n*est  plus,  en  effet,  seulement 
un  intérêt  pécuniaire  mis  en  péril ,  c'est  la  vie 
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commuDe  rendue  intolérable,  c*est  l'honneUr  des 
époux  compromis,  c'est  la  famille  elle-même 
grevée  d'une  funeste ,  d'une  déplorable  respon- 
sabilité. 

L'antiquité  considérait  l'adullère  comme  un 
crime  et  le  punissait  du  dernier  supplice.  Notre 
civilisation  moderne  l'a  fait  descendre  au  rang 
des  simples  délits.  L'adultère  n'a  même  plus 
aujourd'hui  le  caractère  d'un  délit  social.  Toute 
initiative  est  formellement  interdite  au  ministère 
public.  Seul  autorisé  à  le  dénoncer  ou  à  le  pour- 
suivre, le  mari  a  de  plus  la  faculté  de  faire 
tomber  les  effets  de  la  condamnation ,  ^^e  son 
pardon  rend  comme  non  avenue. 

La  constatation,  la  poursuite  et  la  répression 
de  l'adullère  n'appartiennent  pas  aux  matières 
que  nous  avons  à  examiner.  Nous  devons  donc 
nous  borner  à  nous  en  occuper  quant  aux  effets 
qu'il  produit  relativement  à  la  personne  et  aux 
biens,  à  l'influence  qu'il  peut  exercer  sur  l'état 
de  la  famille.  Ces  effets  fort  graves  sont  :  d'une 
part,  la  séparation  de  corps;  de  l'autre,  le 
désaveu. 

886.  —  L'adultère  est  une  cause  de  sépara- 
tion de  corps.  L'époux  coupable  a  tellement 
forfait  à  ses  obligations ,  violé  tous  ses  devoirs, 
qu'il  n'a  plus  le  droit  de  contraindre  son  con- 
joint à  remplir  les  engagements  qu'il  avait  de 
son  côté  contractés. 

La  loi  ne  dislingue  pas,  à  l'endroit  de  la  sépa- 
ration, l'adultère  du  mari  de  l'adultère  de  la 
femme.  Mais  la  force  des  choses  l'amenait  à  une 
différence  essentielle  dans  l'application  de  ce 
principe.  Les  conséquences  de  l'acte  de  la  femme 
sont  indépendantes  des  circonstances  de  temps 
et  de  lieu  qui  l'ont  vu  s'accomplir.  Le  préjudice 
grave  qui  peut  en  résulter  pour  l'époux  est  de 
nature  à  se  réaliser  à  toutes  les  époques ,  dans 
tous  les  lieux. 

L'adullère  du  mari ,  au  contraire ,  est  plutôt 
une  injure  pour  la  femme  qu'une  cause  de  pré- 
judice réel.  L'ignorance  de  celle-ci ,  sur  ce  qui 
se  passe  loin  de  ses  yeux,  enlève  au  fait  toute  son 
importance  qui  ne  saurait  dans  aucun  cas  attein- 
dre à  un  certain  degré  de  gravité. 

Il  était  impossible  d'omettre  ces  considérations 
dans  l'appréciation  juridique  du  tort  des  époux. 
Leur  influence  devait  être  et  a  été  en  effet  déci- 
sive. L'adultère  de  la  femme  autorise,  par  le  fait 
seul  de  sa  perpétration ,  l'admission  de  la  sépa- 
ration de  corps  demandée.  Peu  importe  qu'il  ait 
été  commis  dans  on  hors  le  domicile  conjugal  ; 
qu'il  ait  été  ou  non  actuellement  connu  du 
mari.  Il  suffît  que  la  preuve  en  soit  administrée 
au  moment  de  la  poursuite  en  séparation  ,  pour 


que  cette  poursuite  soit  recevable  et  fondée. 
La  femme  ne  peut  obtenir  sa  séparation,  pour 
cause  d'adultère  du  mari ,  que  si  cet  adultère- a 
été  consommé  dans  la  maison  commune.  L'in- 
troduction d'une  concubine  dans  le  domicile 
conjugal  dénote  un  tel  mépris  pour  l'épouse  lé- 
gitime, la  place  dans  une  position  tellement  dé- 
licate, qu'on  ne  pouvait  lui  imposer  la  vie  com- 
mune, rendue  insupportable  par  le  voisinage 
d'une  insolente,  d'une  odieuse  rivale. 

887.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  preuve 
de  l'adullère  soit  acquise  au  moment  où  la  sé- 
paration est  demandée ,  ni  qu'elle  résulte  d'un 
jugement  ayant  condamné  l'époux  coupable. 
L'articulation  du  fait  dans  la  requête  en  sépa- 
ration motive  une  enquête  dans  laquelle  l'époux 
demandeur  aura  la  faculté  de  fournir  les  preuves 
sur  lesquelles  le  tribunal  investi  appuiera  sa  dé- 
cision. 

888.  —  L'adultère  étail  autrefois  une  cause 
de  divorce.  L'abolition  de  celui<-ci  ne  permet  plus 
aux  époux  que  la  séparation  de  corps.  Celle  -  ci 
ne  laisse  pas  que  d'être  pour  les  époux  un  évé- 
nement capital.  Car,  si  elle  ne  brise  pas  les  liens 
matrimoniaux ,  elle  les  relâche  d'une  manière 
sensible.  L'époux  qui  l'a  encourue  devrait  être 
tenu  d'indemniser  l'autre  des  inconvénients  qu'il 
est  dans  le  cas  d'en  éprouver ,  des  besoins  nou- 
veaux qui  peuvent  en  surgir. 

889.  —  On  a  longtemps  agile  la  question  de 
savoir  si  la  séparation  de  corps  entraînait  la  ré- 
vocation des  avantages  consentis  à  l'époux  dans 
le  contrat  de  mariage.  Celle  question,  fortement 
controversée  en  doctrine ,  était  devenue  l'occa- 
sion d'une  profonde  dissidence  entre  la  majorité 
des  cours  d'appel  et  la  cour  de  cassation. 

Celle-ci  tenait  pour  la  négative,  qu'elle  fondait 
d'abord  sur  le  silence  gardé  par  le  législateur. 
11  faut,  en  effet,  remarquer  que,  pour  ce  qui 
concernait  le  divorce,  la  loi  s'était  formellement 
expliquée  dans  l'article  299,  tandis  qu'elle  se  tait 
à  l'endroit  de  la  séparation  de  corps.  Fallait-il 
appliquer  à  celle-ci  la  disposition  sanctionnée 
pour  le  divorce?  Mais  les  choses  ne  sont  pas  éga- 
les pour  l'un  et  pour  l'autre.  Le  divorce,  en  effet, 
rompt  le  mariage,  rend  les  époux  étrangers  l'un 
à  l'autre,  leur  prohibe  même  de  se  réunir.  La 
séparation  de  corps,  au  contraire,  laisse  subsister 
le  mariage  dont  les  liens  reprennent  toute  leur 
force  par  la  réconciliation  des  époux.  Celle  ré- 
concilialidn,  que  la  loi  appelle  de  ses  vœux,  elle 
a  voulu  la  favoriser  en  laissant  exister  entre  les 
époux  des  points  de  contact,  des  relations  obli- 
gées dont  la  fréquence  peut  triompher  des  sen- 
timents qui  les  avaient  portes  à  se  séparer.  On 
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ne  peut  donc  raisonnablement  conclure  du  di- 
vorce à  ]a  séparation. 

D'autre  part,  disait  la  cour  de  cassation, 
Tarticie  959  déclare  que  les  donations  faites  en 
faveur  du  mariage  ne  seront  pas  révocables  pour 
cause  d'ingratitude.  Or  les  donations  que  les 
époux  se  font  respectivement  dans  leur  contrat 
sont  réellement  consenties  en  faveur  du  ma- 
riage, car  elles  ont  pu  déterminer  le  consente- 
ment. L'adultère  même  n'est  qu'une  odieuse , 
qu'une  révoltante  ingratitude;  on  violerait  donc 
Tarticle  959  si  on  lui  reconnaissait  pour  effet  de 
révoquer  les  avantages  portés  an  contrat ,  alors 
même  qu'il  a  déterminé  la  séparation. 

Cette  doctrine  de  la  cour  de  cassation ,  â  di- 
verses reprises  consacrée  par  elle,  avait  ramené 
quelques  cours  d'appel.  Mais  le  plus  grand  nom- 
bre n'avaient  pas  cessé  de  professer  l'opinion  con- 
traire. Cette  persistance  a  fini  par  triompher.  La 
cour  de  cassation  est  revenue  de  sa  jurispru- 
dence et  a  décidé  enfin  que  la  séparation  de 
corps  entraîne  la  révocation  des  avantages  faits 
à  l'époux  dans  le  contrat  de  mariage.  Nous  trans- 
crivons les  motifs  de  cet  arrêt  parce  qu'ils  résu- 
ment les  raisons  sur  lesquelles  s'élayaient  ceux 
qui  soutenaient  l'opinion  que  l'arrêt  consacre. 

tt  Attendu  que  dans  notre  ancienne  législa- 
tion, et  lorsque  la  séparation  de  corps  était  seule 
admise ,  l'époux  qui  l'obtenait  avait  le  droit  de 
faire  prononcer  la  révocation  des  donations  qu'il 
avait  faites  à  son  conjoint  ;  que  le  Code  civil,  en 
instituant  le  divorce,  en  même  temps  qu'il  main- 
tenait la  #çparation  de  corps,  s'est  approprié  cette 
règle ,  et  y  a  même  ajouté  en  déclarant  par  son 
article  299  que  l'époux  contre  lequel  le  divorce 
serait  prononcé  perdrait  de  plein  droit  tous  les 
avantages  que  l'autre  époux  lui  avait  faits;  que  si 
cette  disposition  n'a  pas  été  répétée  dans  le  cha- 
pitre spécial  relatif  à  la  séparation  de  corps,  ce 
chapitre  fait  partie  du  titre  du  Divorce  et  suit 
immédiatement  le  chapitre  qui  règle  les  effets 
du  divorce,  dont.les  dispositions,  en  tant  qu'elles 
ne  sont  pas  inconciliables  avec  la  séparation  de 
corps,  en  doivent  aussi  régler  les  effets;  que 
c*est  ainsi  que  les  tribunaux  appliquent  journeU 
lement  les  dispositions  des  art.  501,  502  et  505, 
dans  le  cas  de  séparation  ;  que  la  disposition  de 
l'art.  299,  loin  d'être  inconciliable  avec  la  sépa- 
ration, n'est  que  la  reproduction,  sous  une  autre 
forme,  du  principe  consacré  par  l'ancienne  légis- 
lation ;  que  la  déchéance  des  avantages  stipulés 
soit  dans  le  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le 
mariage,  encourue  par  l'époux  contre  lequel  la 
séparation  ou  le  divorce  a  été  admis,  est  la  con- 
séquence des  torts  de  l'époux  avantagé, .d*où  naît 


une  cause  d'indignité  qui  ne  peut  être  effacée 
par  le  choix  que  l'époux  a  fait  entre  la  voie  du 
divorce  et  celle  de  la  séparation  ;  que  cette  cause 
doit  produire  les  mêmes  effets  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  puisque  l'article  506  déclare  que  la  demande 
en  séparation  peut  être  formée  pour  les  mêmes 
faits  qui  donnent  lieu  à  la  demande  en  divorce; 

tt  Que  les  dispositions  de  l'article  1518  ne  dé- 
montrent pas  moins  l'intention  du  législateur  de 
faire,  de  la  déchéance  des  avantages  stipulés 
entre  époux ,  une  conséquence  de  la  séparation 
de  corps  aussi  bien  que  du  divorce ,  puisqu'il 
fait  résulter  également  de  l'une  et  de  l'autre  la 
déchéance  du  préciput  conventionnel  ;  que  l'as- 
similation légale  de  la  séparation  au  divorce, 
surtout  depuis  la  loi  du  8  mai  1816,  résulte 
d'ailleurs  expressément  de  l'article  2  de  cette 
loi ,  qui  convertit  en  instances  en  séparation  de 
corps  toutes  les  demandes  et  instances  en  di- 
vorce alors  pendantes  devant  les  tribunaux  ; 

«  Attendu  qu'en  cet  état  de  la  législation,  les 
questions  qui  peuvent  s'élever  sur  la  déchéance 
des  avantages  que  se  sont  faits  les  époux ,  soit 
par  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  mariage, 
doivent  être  décidées  par  les  dispositions  conte- 
nues au  titre  du  Divorce,  sans  qu'il  y  ait  lien  de 
recourir  au  titre  des  Donaiions;  que  l'arti- 
cle 959  qui  déclare  non  révocables  pour  cause 
d'ingratitude  les  donations  en  faveur  du  ma- 
riage, ne  peut  dès  lors,  quelle  que  puisse  être 
l'étendue  de  ses  termes,  être  invoqué  lorsqu'il 
s'agit  de  déterminer  l'effet  de  la  séparation  de 
corps  sur  les  avantages  stipulés  entre  époux  ^  » 

Ainsi ,  le  nouveau  législateur  n'a  voulu  in- 
nover en  rien  sur  ce  qui  était  admis  par  la  lé- 
gislation précédente.  Il  a  seulement  renforcé  le 
principe  de  la  déchéance  des  avantages  matri- 
moniaux, lorsque  de  la  séparation  de  corps  il  en 
a  transporté  l'application  au  divorce.  De  là  Fart. 
299  qui  ne  déclare  qu'une  seule  chose,  à  savoir  : 
qu'en  cas  de  divorije  cette  déchéance  s'opère  de 
plein  droit,  sans  qu'il  soit  besoin  de  la  deman- 
der. Ainsi  fixé,  le  sens  de  l'article  299  n'autorise 
nullement  à  refuser,  dans  le  cas  de  séparation, 
un  droit  que  rien  n'est  venu  proscrire  et  qui , 
préexistant  au  Code  civil,  a  dû  nécessairement  se 
continuer  à  défaut  d'une  disposition  contraire. 
Tout  ce  qu'on  peut  conclure,  c'est  donc  que  la 
séparation  de  corps  ne  jouit  pas  d'un  privilège 
exclusif  au  divorce  :  la  déchéance  de  plein  droit. 
Mais  l'époux  qui  la  demandera  doit  l'obtenir , 
parce  qu'il  ne  serait  ni  moral  ni  juste  de  main- 
tenir le  bienfait  sur  la  tête  de  celui  qui  s'en  est 

1  Cass.,  23  mai  1845;  J.  D.  P.,  1. 1»',  1845,  p.  625. 
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rendu  indigne.  Telle  est  du  moins  la  doctrine  qui 
s^infère  de  Tarrét  que  nous  venons  de  rapporter. 

Cet  arrêt  rendu  par  les  chambres  réunies, 
après  deux  jours  de  délibération  et  contraire- 
ment aux  conclusions  de  M.  le  procureur  général 
Dupin,  nous  parait  devoir  fixer  la  jurisprudence. 
Aura-t'il  pour  effet  de  clore  la  discussion  que 
la  question  a  fait  naître?  G*est  ce  que  Tavenir 
nous  apprendra.  Quoi  qu*il  en  soit,  la  cour  de 
cassation,  en  réformant  sa  propre  jurisprudence, 
a  donné  un  nouvel  et  éclatant  témoignage  de  sa 
haute  sagesse,  de  son  mépris  pour  ce  sentiment 
d*amour-propre  qui  fait  persévérer  dans  Terreur 
qu*on  a  pu  commettre.  De  pareils  exemples, 
venus  de  si  haut,  sont  toujours  bons  à  proposer, 
car  ils  sont  excellents  à  suivre. 

Ainsi,  Tadultère  motivant  la  séparation  de 
corps  autorise  la  révocation  des  avantages  faits 
à  répoux  convaincu.  Cet  effet  est  commun  à 
Fadultère  de  la  femme  et  à  celui  que  le  mari  a 
commis  dans  le  domicile  conjugal.  L*effet  étant 
le  même,  la  même  peine  était  une  conséquence 
inévitable. 

840.  —  Nous  arrivons  à  Tune  des  matières 
les  plus  délicates  de  notre  droit  :  le  désaveu  de 
la  paternité.  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage 
a  pour  père  le  mari  ;  celui  dont  la  naissance  se 
rattache  au  mariage  est  également  présumé  ap- 
partenir aux  époux.  Dans  Tun  comme  dans 
l'autre  cas,  Tenfant  a  la  possession  d'enfant  lé- 
gitime et  jouit  en  conséquence  des  avantages  et 
des  prérogatives  attachés  à  celle  ûliation. 

En  réalité,  cependant,  cette  filiation  peut 
n'être  qu'un  audacieux  mensopge,  soit  qu'abusé 
indignement,  le  mari  ait  épousé  une  femme  por- 
tant dans  son  sein  le  fruit  de  son  incondoite  ; 
soit  que,  infidèle  depuis  le  mariage,  l'épouse  ait 
rencontré  dans  des  relations  illégitimes  cette 
maternité  qu'elle  ne  devait  demander  qu'à  son 
époux. 

Dans  ces  circonstances,  l'inlroduction  de  l'en- 
fant dans  la  famille  légitime  est  un  véritable  Toi 
au  préjudice  de  celle-ci,  au  préjudice  du  mari 
lui-même,  auquel  on  ne  pouvait  imposer  la  pa- 
ternité sans  blesser  les  plus  simples  notions  de 
l'équité  et  de  la  justice,  sans  pousser  le  respect 
pour  la  fiction  jusqu'à  la  plus  absurde  idolâlrie. 
De  là  la  faculté  de  désaveu  dont  la  consécra- 
tion dépouille  l'enfant  de  la  femme  du  nom 
et  de  la  position  que  celle-ci  n'a  pas  craint  de  lui 
donner. 

La  consécration  du  désaveu  est  donc  le  renver- 
sement de  la  règle,  paier  is  est  guem  juske  nup- 
iiœ  demofisirani.  Or,  le  mari  ou  ses  héritiers  ne 
peuvent  arriver  à  ce  résultat  qu'en  prouvant  : 


ou  que  l'enfant,  qu'on  dit  issu  du  mariage,  n'a 
été  conçu  que  depub  la  dissolution  ou  avant  sa 
célébration  ;  ou  que,  conçu  et  né  pendant  le  ma- 
riage, il  n'a  pu  avoir  pour  père  le  mari.  Le 
désaveu  se  rapportera  donc  nécessairement  à 
l'une  de  ces  hypothèses  :  naissance  précoce,  nais- 
sance tardive,  impossibilité  de  cohabita  (ion  entre 
les  époux. 

84t.  —  L'appréciation  des  deux  premières 
amenait  comme  conséquence  forcée  la  détermi- 
nation d'une  règle  devant  en  diriger  l'exercice. 
L'intérêt  public  est  trop  intéressé  à  la  fixation 
de  l'élat  des  familles  pour  qu'on  pût  abandon- 
ner au  caprice  et  à  l'humeur  d'un  époux  plus  ou 
moins  offensé  l'emploi  discrétionnaire  d'une  arme 
aussi  redoutable,  aussi  terrible  dans  ses  résultats. 
Pénétré  de  cette  idée,  le  législateur,  après  de 
nombreuses  et  savantes  recherches  physiologi- 
ques, après  avoir  interrogé  les  sources  de  la 
science  les  plus  élevées,  les  plus  pures,  a  arrêté  le 
délai  de  six  mois  et  de  dix  mois  comme  le  terme 
de  la  plus  courte  et  de  la  plus  longue  gestation. 

En  conséquence,  l'en  faut  né  moins  de  cent  qua- 
tre-vingts jours  depuis  la  célébration  du  mariage 
pourra  être  désavoué  par  le  mari.  Remarquons 
les  termes  de  la  loi  :  pourra  être  désavoué.  Cepen- 
dant l'enfant  ainsi  mis  au  monde  est  nécessaire- 
ment conçu  avant  le  mariage  et  dès  lors  illégi- 
time. Mais  l'époque  de  sa  naissance,  la  faveur  qui 
résulte  du  mariage,  l'application,  même  dans  ce 
cas,  de  la  maxime  pater  ts  esiy  etc..  attachent  à 
cette  naissance  une  présomption  de  légitimité 
suffisante  pour  lui  assurer  la  posscssi<^  d'état 
d'enfant  légitime ,  tant  que  le  désaveu  n'est  pas 
venu  le  lui  arracher.  Ce  désaveu  n'est  lui-même 
qu'une  faculté  laissée  au  mari ,  dont  le  silence 
équivaut  à  la  reconnaissance  formelle  de  la  pater- 
nité. 

848.  —  Mais  le  désaveu  fondé  sur  la  nais- 
sance précoce  doit  nécessairement  réussir.  Ce 
n'est  plus  alors  qu'une  affaire  de  date.  Si,  réelle- 
ment conçu  avant  le  mariage,  l'enfant  ne  peut 
réclamer  le  bénéfice  de  la  maxime  pater  U  est 
qui  présuppose  l'existence  du  mariage,  il  ne  peut 
non  plus  prouver  qu'il  est  le  fils  de  l'homme  qui 
a  épousé  sa  mère,  car  la  recherche  de  la  pater- 
nité n'est  pas  autorisée.  11  doit  dès  lors  fatale- 
ment succomber  sous  la  réalisation  de  l'instance 
en  désaveu. 

848.  —  Toutefois  cette  instance  n'est  pas 
elle-même  recevable  dans  tous  les  cas,  et  l'enfant 
qui  n'aurait  rien  à  dire  au  fond  peut  toujours 
opposer  des  fins  de  non-rccevoir  à  l'admission  de 
la  demande.  Ces  fins  de  non-recevoir,  pour  cire 
utilement  invoquées,  doivent  avoir  pour  objet 
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d'établir  que  le  désavouant  avait  d'abord  accepté 
la  paternité.  Cet  effet,  la  loi  le  fait  résulter  :  1«de 
la  connaissance  de  la  grossesse  avant  le  mariage  ; 
9?  de  Tassistance  et  de  la  signature  à  Tacle  de 
naissance  de  l'enfant. 

L'importance  que  la  loi  attache  à  chacun^  de 
ces  circonstances  n*a  pas  besoin  d'être  justifiée. 
S'il  est  vrai,  comme  le  disait  un  ancien  et  illus- 
tre magistrat,  que  ce  qui  décide  de  la  naissance 
de  l'homme,  de  sa  filiation,  n'est  pas  le  degré 
de  certitude,  mais  le  degré  de  vraisemblance  ; 
s'il  est  vrai  qu'en  cette  matière  l'impossibilité  de 
preuves  certaines,  véritables  et  authentiques, 
force  de  recourir  â  des  conjectures ,  à  des  pré- 
somptions, à  des  probabilités  i,  pouvait-on  en 
appeler  de  plus  pertinentes ,  de  plus  décisives  à 
l'appui  du  fait  à  prouver,  l'aveu  de  la  paternité. 

844.  —  La  connaissance  de  la  grossesse  de 
celle  qu'on  épouse  peut-elle  être  interprétée  au- 
trement que  comme  la  preuve  qu'on  en  est  soi- 
même  l'auteur?  Et  si  cette  cfXplication  se  présente 
d'abord  à  l'esprit,  si  elle  est  la  seule  raisonnable, 
la  seule  plausible,  on  ne  pouvait  lui  refuser  les 
conséquences  qui  en  découlent  forcément  à  l'en- 
droit de  la  paternité.  Le  désaveu  qu'en  fait  ulté- 
rieurement le  mari  est  d'avance  frappé  d'invrai- 
semblance, on  ne  peut  plus  le  considérer  que 
comme  une  odieuse ,  une  infâme  spéculation  , 
qu'il  importait  d'arrêter  dès  le  début. 

On  n'épouse  pas  la  femme  qu'on  sait  enceinte 
des  œuvres  d'autrui.  Conséquemment,  si  la  con- 
naissance de  la  grossesse  de  la  future  n'a  pas 
empêchée  mariage  de  s'accomplir,  c'est  que  le 
futur  s'est  formellement  reconnu  le  seul  auteur 
de  cette  grossesse  et,  par  une  déduction  logique, 
le  père  de  l'enfant  qui  doit  en  naître.  Le  bénéfice 
de  cet  aveu  est  définitivement  acquis  à  celui-ci, 
et  sa  légitimité  est  à  l'abri  de  toute  contestation 
ultérieure  de  la  part  de  son  père. 

S46.  —  Notre  ancienne  jurisprudence  allait 
plus  loin  encore.  Le  principal  fondement  de  la 
maxime  paier  U  est..,,  disaient  les  docteurs,  est 
la  fréquentation  légale  que  le  mariage  entraîne 
entre  les  époux.  Donc ,  si  cette  fréquentation  a 
existé  de  fait  avant  le  mariage ,  elle  fera  présu- 
mer la  paternité ,  et  cette  présomption  recevra 
du  mariage  qui  a  suivi  un  degré  de  force,  d'évi- 
dence, d'autorité  a  laquelle  il  parait  presque  im- 
possible de  résister  2.  On  admettait  donc  la 
preuve  de  la  fréquentation  comme  suppléant  et 
faisant  présumer  celle  de  la  connaissance  de  la 
grossesse. 


*  D'Agucsscoii,  3ie  P.,  t.  m,  p.  120. 
«  /rf.,  ibid. 


Le  Code  civil  a  repoussé  cette  doctrine.  I^e 
législateur  a  compris  qu'une  fréquentation  telle 
que  celle  qui  naît  des  approches  du  mariage, 
que  les  actes  de  familiarité  qui  en  sont  les  con- 
séquences n'excluaient  pas  l'ignorance  d'une 
grossesse  qu'on  aurait  un  vif  intérêt  à  dissimu- 
ler. Il  ne  s'arrête  donc  qu'au  seul  fait  signifia 
catif  :  la  connaissance  de  la  grossesse.  Tout  ce 
qui  tendrait  à  faire  présumer  cette  connais- 
sance ,  sans  l'établir  d'une  manière  directe ,  se- 
rait donc  inutile  et  frustratoire.  Au  reste,  et 
comme  dans  toutes  les  appréciations  de  fait ,  la 
pertinence  des  moyens  tendant  à  établir  la  con- 
naissance de  la  grossesse  est  souverainement 
abandonnée  à  la  prudence  du  juge. 

846.  —  L'assistance  à  Tacte  de  naissance  de 
l'enfant  est  un  motif  plus  puissant  encore  que  la 
connaissance  de  la  grossesse,  pour  refuser  au 
mari  la  faculté  de  le  désavouer  plus  tard.  Celte 
assistance  doit  résulter  de  l'acte  même,  soit  par 
la  signature  du  mari,  soit  par  la  déclaration  qu'il 
ne  sait  ou  ne  peut  signer.  On  ne  peut  donc  pas 
équivoquer  sur  ce  que  la  loi  entend  par  l'assis- 
tance du  mari.  C'est  un  concours  actif  à  l'ac- 
complissement des  formalités  constatant  la  nais- 
sance. 

847.  —  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte 
de  naissance  auquel  le  mari  a  concouru  le  dé- 
signe comme  le  père  de  l'enfant.  Il  suffit  que  le 
nom  de  la  mère  et  sa  qualité  de  femme  mariée 
y  soient  mentionnés.  Le  père  de  l'enfant  né 
d'une  femme  mariée  n'est  jamais  inconnu.  Il  est 
indiqué  par  la  loi  elle-même  en  la  personne  du 
mari.  Dès  lors  celui  qui  assiste  et  signe  l'acte 
de  naissance  de  l'enfant  de  sa  femme  assiste  et 
signe  réellement  l'acte  de  naissance  de  son  pro- 
pre enfant.  Il  en  accepte  la  paternité  et  se  rend 
à  tout  jamais  non  recevable  à  le  désavouer  plus 
Urd. 

848.  —  Le  concours  du  mari  à  l'acte  de  nais- 
sance de  Tenfant  peut  avoir  été  empêché  par  une 
circonstance  fortuite  et  indépendante  de  sa  vo- 
lonté. Par  exemple ,  une  absence  ou  une  mala- 
die. Pourra-t-on,  dans  ce  cas,  suppléer  au  défaut 
de  comparution  devant  l'officier  de  l'état  civil 
par  la  preuve  que  le  mari  a  connu  la  naissance 
et  avoué  la  légitimité  de  l'enfant  ? 

Proudhon  ^  tient  pour  l'affirmative  et  avec 
juste  raison  selon  nous.'  Ce  dont  la  loi  se  préoc- 
cupe dans  la  conduite  du  mari,  c'est  moins  Pacte 
qui  lui  est  imputé ,  que  l'intention  que  cet  acte 
décèle  et  comporte.  De  quelque  manière  donc 

B  Dé  l'état  det  pers.,  t.  II,  p.  14. 
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qac  se  soit  manifesté  Taveu  de  la  paternité ,  il 
n*en  doit  pas  moins  produire  tous  ses  effets. 

Supposez ,  en  effet ,  que  le  mari  se  soit  em- 
pressé d'annoncer  lui-même  à  ses  parents  l'ac- 
couchement de  sa  femme  ;  ou  bien  qu'absent  de 
chez  lui,  il  ait  répondu  à  la  nouvelle  de  l'accou- 
chement par  des  paroles  affectueuses  pour  la 
mère  et  pour  l'enfant  ;  est-  ce  que  de  tels  actes 
ne  sont  pas  aussi  décisifs ,  aussi  énergiques  que 
le  concours  à  l'acte  de  naissance  ?  Autoriser  plus 
tard  le  désaveu ,  serait  donc  méconnaître  l'in- 
tention évidente  de  ces  premières  démarches  et 
violer  ouvertement  l'esprit  de  la  loi. 

Il  est  de  toute  équité,  en  effet,  que  le  désaveu 
ne  soit  reçu  que  lorsque  son  auteur  n'a ,  dans 
aucune  circonstance,  manifesté  une  opinion  con- 
traire a  celle  qui  le  fait  agir,  u  Pour  que  le  dés- 
aveu du  père  soit  admis ,  disaient  les  orateurs 
du  gouvernement,  il  faut  que  le  mari  n'ait  laissé 
échapper,  soit  au  moment  du  mariage ,  soit  au 
moment  de  la  naissance  de  l'enfant,  aucun  acte, 
aucun  signe  ,  aucun  aveu  volontaire  exprès  ou 
tacite  de  sa  paternité.  S'il  avait  toujours  cru  que 
l'enfant  lui  fût  étranger,  aucun  acte  ne  démen- 
tirait une  opinion  qui ,  depuis  la  naissance  de 
l'enfant,  a  dû  déchirer  son  âme.  S'il  a  varié 
dans  cette  opinion ,  il  n'est  plus  recevable  à  re- 
fuser à  l'enfant  l'état  qu'il  ne  lui  a  pas  toujours 
contesté  ^  » 

Ainsi  le  fait  capital  c'est  l'aveu  de  la  paternité. 
Or,  cet  aveu  peut  aussi  bien  résulter  d'actes  for- 
mels du  mari ,  de  la  correspondance  que  de  la 
connaissance  de  la  grossesse,  que  du  concours  â 
l'acte  de  naissance.  Il  n'y  a  donc  aucune  dis- 
tinction à  faire  dans  les  effets  qu'il  doit  néces- 
sairement déterminer. 

Vainement  objecterait -on  qu'aux  termes  de 
l'article  334  du  Code  civil,  l'enfant  ne  peut  être 
valablement  reconnu  que  par  un  acte  sous  forme 
authentique.  Cet  article  ne  concerne  que  les  en- 
fants naturels  nés  hors  mariage ,  et  auxquels  il 
s'agit  de  donner  une  filiation  que  leur  acte  de 
naissance  ne  leur  confère  pas.  Telle  n'est  pas  la 
position  de  l'enfant  né  moins  de  cent  quatre- 
vingts  jours  après  la  célébration  du  mariage. 
Celui-ci,  en  effet,  a  une  filiation  certaine,  il  est 
réputé  appartenir  aux  deux  époux  et  présumé 
légitime  tant  que  l'admission  du  désaveu  ne  sera 
pas  venu  lui  arracher  l'un  et  l'autre.  On  ne  peut 
donc  assimiler  les  moyens  à  l'aide  desquels  il 
prétend  repousser  ce  désaveu ,  avec  ceux  dont 
l'enfant  naturel  peut  se  prévaloir  pour  établir  sa 
filiation.  11  s'agit,  dans  un  cas,  de  conserver  une 

<  Voy.  Expoêi  des  motift  et  rapport  au  tribunal. 


position  assurée  par  la  loi  ;  dans  l'autre ,  d'ac- 
quérir une  possession  d'enfant.  Cette  différence 
dans  les  effets  justifie  surabondamment  celle  que 
nous  admettons  dans  les  éléments  k  consulter. 

Ainsi,  la  connaissance  de  la  grossesse,  le  con- 
cours à  l'acte  de  naissance,  peut  être  suppléé 
par  des  actes  d'où  l'on  peut  inférer  une  recon- 
naissance de  paternité.  La  fin  de  non  -  recevoir 
existant  pour  les  uns  existe  également  pour  les 
autres,  et  tout  désaveu  est  désormais  impossible. 
Un  intérêt  purement  privé  ne  pouvait  prévaloir 
sur  les  raisons  d'ordre  public  qui  militent  en 
faveur  de  la  fixité  de  Télat  des  familles.  Le  père 
peut ,  sans  doute ,  être  trompé  ;  mais  s'il  s'est 
trompé  lui-même,  s'il  a  pu  croire  un  instant  à  la 
légitimité  de  l'enfant,  c'est  que  l'illégitimité  est 
au  moins  douteuse ,  et ,  dans  le  doute ,  c'est  en 
faveur  de  l'enfant  que  la  loi  a  souverainement 
prononcé. 

849.  —  La  non -viabilité  de  l'enfant  rend 
l'action  en  désaveu  non  recevable.  Il  y  avait 
pour  l'admettre  ainsi  deux  motifs  décisifs.  En 
premier  lieu ,  l'action  en  désaveu  a  pour  effet 
d'empêcher  l'enfant  de  se  mêler  à  une  famille  à 
laquelle  il  est  étranger  et  de  recueillir  des  biens 
auxquels  il  n'a  aucun  droit.  L'enfant  qui  n'est 
pas  né  viable  ne  compte  pas  dans  la  famille.  11 
est  matériellement  incapable  de  succéder,  sa 
naissance  ne  peut  donc  jamais  occasionner  un 
préjudice  à  qui  que  ce  soit.  Le  désaveu,  en  cet 
état,  ne  serait  plus  qu'un  scandale  gratuit  qu'il 
était  de  la  dignité  du  législateur  de  proscrire. 

En  second  lieu,  le  défaut  de  viabpité  peut 
n'être  que  la  conséquence  d'un  accident  ayant 
interrompu  les  règles  ordinaires  de  la  gestation 
et  déterminé  l'accouchement  avant  son  terme 
naturel.  Qu'importe,  dans  ce  cas,  que  cet  accou- 
chement se  soit  réalisé  avant  le  cent  quatre- 
vingtième  jour?  C'est  là  un  événement  imprévu 
dont  la  responsabilité  n'appartient  à  personne , 
car  il  n'était  donné  à  personne  de  le  prévoir  ou 
de  le  prévenir.  D'ailleurs,  comment  déterminer, 
d'une  manière  précise ,  l'époque  de  la  concep- 
tion, lorsque  le  défaut  de  viabilité  de  l'enfant 
n'existe  que  parce  que  l'accouchement  s'est 
opéré  contrairement  aux  lois  ordinaires  de  la 
nature  ? 

MO.  —  Nous  avons  déjà  vu  que  le  terme  de 
la  plus  longue  gestation  a  été  fixé  à  dix  mois. 
De  là,  la  conséquence  que  l'enfant  né  le  dernier 
jour  de  ces  dix  mois  après  la  dissolution  du  ma- 
riage est  présumé  avoir  pour  père  le  mari ,  et 
qu'il  ne  peut  être  désavoué  que  dans  les  formes 
et  aux  conditions  prescrites  pour  le  désaveu  des 
enfants  conçus  et  nés  pendant  le  mariage. 
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Par  une  conséquence  contraire,  on  aurait  dû, 
ce  semble,  déclarer  de  plein  droit  illégilime 
Tenfant  né  plus  de  trois  cents  jours  après  la 
dissolution  du  mariage.  Cependant  l'article  515 
se  borne  à  dire  que  sa  légitimité  pourra  être 
contestée.  Doit-on  induire  de  ces  termes  que,  la 
contestation  se  réalisant ,  Tenfanl  doit  nécessai- 
rement, et  par  le  fait  de  sa  naissance  tardive, 
perdre  la  qualité  d'enfant  légitime,  ou  bien  que 
les  tribunaux  ont  la  faculté  de  repousser  la  pré- 
tention des  ayants  droit  et  maintenir  la  légiti- 
mité de  Tenfant  par  Tappréciation  des  faits  et 
circonstances? 

Mt,  —  C'est  dans  ce  dernier  sens  que  jugeait 
notre  ancienne  jurisprudence.  Mais  il  faut  re- 
marquer qu'à  cette  époque  la  législation  n'avait 
arrêté  aucune  règle  applicable  à  cette  matière, 
et  que  le  recours  au  droit  romain ,  si  souvent 
utile ,  n'offrait ,  à  cet  égard  ,  qu'une  ressource 
illusoire  par  les  contradictions  dans  lesquelles  ce 
droit  s'était  jeté. 

En  effet,  la  loi  des  Douze  Tables  était  plus  ex- 
plicite encore  que  ne  l'a  été,  depuis,  notre  Code 
civil.  Elle  déclarait  formellement  illégitime  l'en- 
fant né  plus  de  dix  mois  après  la  dissolution  du 
mariage.  Mais  un  édit  d'Adrien  avait  porté  à  onze 
mois  le  terme  de  la  gestation,  et  cela  d'après  l'a- 
vis des  médecins  et  des  philosophes  anciens  :  In 
hoc  décréta  Adrianus  se  statuere  dicit,  requisi' 
tis  veterum  pkilosophorutn  e$  medicorum  scH'- 
ientiiê  >. 

Justinien  paraissait  avoir  condamné  cet  avis, 
d'abord  en  n'insérant  pas  dans  sa  compilation 
l'édit  d'Adrien,  ensuite  en  formulant  dans  le  Di- 
geste le  principe  consacré  par  la  loi  des  Douze 
Tables  2.  Mais  il  parait  plus  tard  revenir  sur  ce 
principe.  En  effet ,  dans  la  novelle  39  il  déclare 
illégitime  un  enfant  né  dans  le  douzième  mois 
de  la  dissolution  du  mariage:  Nondum  enim 
compléta  anno ,  undecimo  mense  perfecto  pepe^ 
rit,  ut  non  esset  possibile  dicere  quia  de  defuncto 
fuisset  partus  ;  neque  enim  in  tantum  tempus 
conceptionis  extensum  est.  Ce  qui  parait  indi- 
quer que  la  solution  eût  été  différente,  si  la  nais- 
sance se  fût  réalisée  avant  l'expiration  du  onzième 
mois. 

8M.  —  A  ces  incertitudes ,  puisées  dans  le 
droit  romain,  venaient  se  joindre  les  incerti- 
tudes bien  plus  grandes  encore  de  la  science. 
Ainsi,  un  traité  spécial,  publié  en  17i>6,  par  un 
docteur,  régent  de  la  faculté  de  Paris,  citait 
des  gestations  qui  s'étaient  naturellement  con- 


<  Aiiiu-Gclie,  NuUi  aUiquei,  liv.  III,  cliap.XVL 
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tinuées  treize,  quatorze  et  même  seize  mois. 
On  comprend,  dès  lors,  qu'en  l'absence  d'une 
règle  législative,  qu'au  milieu  du  doute  de  la 
législation  précédente ,  des  perplexités  que  les 
hommes  de  l'art  affichaient,  les  tribunaux  se  lais- 
sassent aller  à  une  appréciation  qu'ils  croyaient 
indispensable.  Le  résultat  de  cette  conduite  avait 
été  celui-ci.  Tel  enfant  né  dix  mois  et  quel- 
ques jours  après  la  dissolution  du  mariage  était 
déclaré  illégitime,  tandis  que  tel  autre,  dont  la 
naissance  avait  eu  lieu  treize,  quatorze  et  même 
seize  mois  après  cette  dissolution,  était  reconnu 
appartenir  au  mari  et ,  comme  tel ,  devoir  jouir 
des  prérogatives  de  la  légitimité. 

M8.  —  Le  Code  civil  nous  parait  avoir  voulu 
mettre  un  terme  à  cette  anomalie ,  en  détermi- 
nant une  règle  fixe,  invariable,  applicable  à  tous 
les  cas  et  les  régissant  tous  d'une  manière  abso- 
lue. A  ce  point  de  vue,  il  serait  évident  que  l'ar- 
ticle 315  a  fait  cesser  le  pouvoir  d'appréciation 
que  les  tribunaux  exerçaient  avant  sa  promul- 
gation. De  là  cette  conséquence  qu'aujourd'hui 
la  naissance  après  plus  de  trois  cents  jours  du 
mariage  dissous  imprime  à  l'enfant  le  sceau  de 
l'illégitimité.  Cette  conséquence  peut  être  injuste 
dans  certains  cas  ;  mais  il  faut  aussi  avouer  que 
ces  cas  seront  on  ne  peut  pas  plus  rares  ;  et  qu'en 
les  négligeant,  le  législateur  a  obéi  à  l'un  de  ses 
principaux  devoirs  :  Çuod  semel  aut  bis  extitit 
prœtereunt  legislatores  '. 

Évidemment  les  termes  de  l'article  515  peu- 
vent prêter  au  doute,  mais  ce  doute  disparaît 
devant  l'explication  qu'en  donne  le  législateur 
lui-même:  u  Les  naissances  tardives,  dit  M.  Du- 
«  veyrier  au  nom  du  tribunal,  n'exigent  aucune 
u  disposition  conditionnelle.  Il  est  clair  que  la 
«  légitimité  d'un  enfant  pourra  être  contestée, 
tf  s'il  naît  dans  le  onzième  mois  après  la  disso- 
u  lution  du  mariage  ou ,  pour  mieux  dire ,  an 
<(  moins  trois  cents  jours  après  le  mariage  dissous, 
«  parce  qu'il  ne  peut  plus  placer  dans  le  mariage 
(c  ni  sa  conception ,  ni ,  par  conséquent ,  la  prê- 
te somption  légale  de  sa  légitimité. 

«(  Pourquoi  n'est-il  pas  de  droit  illégitime  et 
u  mis  au  nombre  des  enfants  naturels?  Parce 
«  que  tout  intérêt  particulier  ne  peut  être  com- 
te battu  que  par  un  intérêt  contraire.  La  loi  n'est 
u  point  appelée  à  réformer  ce  qu'elle  ignore  ;  et 
<c  si  l'état  de  Tenfant  n'est  point  attaqué,  il 
u  reste  à  l'abri  du  silence  que  personne  n'est 
u  intéressé  à  rompre.  » 

864.  —  Ainsi,  aux  yeux  du  législateur,  Ten- 

s  L.  6,  Dig.,  de  legibuti  l,  3,  i  et  9,  ibidem. 
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Tant  né  plus  de  Irois  cents  jours  après  la  disso-  . 
lution  du  mariage  est  illégitime,  car  il  ne  peut 
placer  sous  l'égide  du  mariage  ni  la  conception, 
ni ,  conséquemraent ,  la  présomption  de  sa  légi- 
timité. Mais  la  loi  a  compris  qu'il  y  aurait  une 
rigueur  injuste  à  chasser  de  la  famille  celui  que 
la  famille  consentirait  elle-même  à  recevoir,  parce 
qu'elle  ne  verrait  dans  l'accouchement  tardif  de 
la  mère  qu'un  événement  accidentel  sans  mé- 
lange de  fraude.  Elle  a  donc  voulu  consacrer  un 
principe  dont  elle  abandonne  la  poursuite  à  la 
conscience  intéressée  des  parents.  Elle  accepte  la 
décision  de  ce  tribunal  et  admet  la  légitimité  si 
cette  légitimité  est  acceptée.  Mais  si,  rompant  le 
silence,  la  famille  conteste  celte  légitimité,  tout 
est  dit,  les  tribunaux  n'ont  plus  qu'à  appliquer 
la  règle  comme  le  législateur  l'a  lui-même  appli- 
quée dans  certains  cas. 

Ainsi,  nous  voyons  les  articles  âS8  et  S96  per- 
mettre à  la  veuve  de  se  remarier  dix  mois  après 
la  mort  du  mari.  Dans  l'article  212,  Je  législa- 
teur permet  d'accueillir ,  ordonne  même  de  con- 
sacrer le  désaveu  si  le  mari  prouve  qu'il  a  été, 
pendant  les  trois  cents  jours  qui  ont  précédé  la 
naissance,  dans  l'impossibilité  physique  de  coha- 
biter avec  sa  femme  ;  toutes  choses  inconciliables 
avec  ridée  de  la  légitimité  de  l'enfant  né  plus  de 
trois  cents  jours  après  la  dissolution.  En  effet, 
si  la  gestation  peut  se  prolonger  au  delà  de  dix 
mois,  la  confusion  des  familles  n'est  pas  dans  le 
premier  cas  évitée ,  le  désaveu  devient  un  men- 
songe dans  le  second,  puisque  l'impossibilité  de 
cohabitation  pendant  ces  trois  cents  jours  n'est 
plus  un  obstacle  à  la  paternité  du  mari. 

Ajoutons  que,  dans  l'hypothèse  de  l'article  312 
et  sauf  les  fins  de  non-recevoir,  le  désaveu  est  la 
conséquence  forcée  de  la  preuve  de  l'Impossibi- 
lité de  cohabitation.  Pourquoi  donc  l'enfant  per- 
drait-il forcément  sa  légitimité  dans  ce  cas,  et 
ne  la  perdrait-il  pas  également  dans  celui  de  la 
naissance  tardive?  Est-ce  que  dans  ce  dernier  la 
mort  du  mari,  arrivée  trois  cents  jours  avant  la 
naissance ,  n'établit  pas  suffisamment  cette  im- 
possibilité de  cohabitation  dont  parle  l'arti- 
cle 512?  Il  est  évident,  dès  lors,  qu'on  ne  pour- 
rait, sans  inconséquence,  considérer  la  règle  des 
trois  cents  jours  comme  fatale  dans  un  cas,  tandis 
qu'elle  ne  serait  que  facultative  dans  l'autre. 

Concluons  donc  que  tout  ce  que  fait  l'arti- 
cle 51S,  c'est  d'abandonner  le  sort  de  l'enfant  à 
la  volonté,  à  la  conscience  de  la  famille.  Garde- 
t-elle  le  silence,  l'enfant  conserve  sa  légitimité. 

<  TouUier,  t.  II,  p.  135:  Duranton,  L  III,  n»*  56  et 
siiiv.  ;  Chabot,  Suecett.,  sur  Tari.  725;  Proudlion,  Cours 
de  droit,  t.  il,  p.  28;  Zudiariœ,  l.  ifl,  p.  G33;  Dalloz,   I 


Conteste-t-elle  cette  légitimité,  il  n'y  a  plus 
qu'une  question  de  date  dont  les  termes  ex- 
trêmes sont,  d'une  part,  l'acte  de  naissance  ;  de 
l'autre,  l'acte  de  dissolution  du  mariage« 

Cette  opinion  ,  défendue  par  des  auteurs 
graves  *,  a  été  sanctionnée  par  les  cours  de  Gre- 
noble et  d'Aix.  Il  est  vrai  que  les  arrêts  de  l'une 
et  de  l'autre  examinent  les  circonstances  de  fait 
dont  il  était  excipé.  Mais  cette  appréciation  sur- 
abondante n'enlève  rien  à  la  solution  du  droil 
qui  y  est  si  nettement  formulée  ^. 

865.  —  L'action  en  désaveu  est,  comme  nous 
le  dirons  bientôt,  personnelle  au  père;  celle  en 
contestation  de  légitimité  appartient  à  tout  ayant 
droit.  Les  héritiers  mêmes  de  la  mère,  qui  ne 
peuvent  jamais  exercer  la  première,  peuvent 
exercer  l'autre.  Quelque  similitude  qu'il  y  ail 
dans  les  résultats,  ces  deux  actions  diffèrent  sur 
plusieurs  points  essentiels  dont  le  principal  est, 
sans  contredit,  celui  qui  concerne  la  paternité. 
Ainsi,  le  désayeu  n'a  pas  d'autres  bases  que 
l'absence  de  cette  paternité ,  dont  l'acceptation 
par  le  mari  assure  la  légitimité  à  l'enfant.  La 
contestation  de  légitimité  fait  abstraction  de 
cette  paternité;  la  reconnaissance  du  mari  n'é- 
teint pas  le  droit,  car  un  homme  peut  donner  la 
filiation,  mais  ta  légitimité  jamais.  Ainsi,  le  père 
d'un  enfant  né  dans  les  cent  quatre-vingts  jours 
qui  ont  suivi  le  mariage  peut  reconnaître  l'en- 
fant comme  lui  appartenant,  il  peut  en  être  réel- 
lement le  père,  et  tout  cela  n'empêchera  pas  que^ 
sur  la  poursuite  de  la  partie  intéressée,  cet  en- 
fant ne  soit  déclaré  adultérin ,  si  le  moment  de 
sa  conception  remonte  à  une  époque  où  ses  pa- 
rents, ou  l'un  d'eux  seulement,  engagés  dans  les 
liens  d'un  précédent  mariage,  ne  pouvaient  pro- 
créer que  des  enfants  adultérins.  «  Ainsi,  dit 
TouUier,  inutilement  le  mari  divorcé  reconnaî- 
trait un  enfant  né  trois  cents  jours  après  la  pro- 
nonciation du  divorce  et  lui  prodiguerait  les 
soins  d'un  père  :  ses  héritiers,  ses  parents,  les 
héritiers  mêmes  de  la  mère  n'en  seraient  pas 
moins  recevables  à  contester  la  légitimité  de 
l'enfant,  parce  que  le  mari  ne  peut,  par  cette 
reconnaissance ,  détruire  la  présomption  légale 
et  reporter  la  conception  de  l'enfant  au  temps 
du  mariage  pour  lui  donner  les  droits  de  fa- 
mille 3. 

MB.  —  Les  naissances  précoces  ou  tardives 
peuvent  donc  devenir  le  germe  de  deux  actions. 
L'une,  en  désaveu  de  la  part  du  père  ou  de  ses 
héritiers;  l'autre,  en  contestation  de  légitimilé, 
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(le  la  pari  de  loot  ayant  droit.  Ces  deux  actions, 
indépendantes  Tune  de  Tautre ,  obéissent  à  des 
principes  difTércnls,  quoique  arrivant  à  un  ré- 
sultat à  peu  près  identique.  Ajoutons  que  l'effet 
du  désaveu  est  absolu  et  décisif.  L'enfant  juste- 
ment désavoué  perd  sa  légitinaité  envers  et 
contre  tous.  Le  jugement  qui  statue  sur  la  con- 
testation de  légitimité  ne  lie  que  les  parties  con- 
tendantes  ;  il  reste,  pour  tous  ceux  qui  n'y  ont 
pris  aucune  part,  rea  inter  alîosacta, 

8W.  —  L'enfant  conçu  et  né  pendant  le  ma- 
riage est  de  plein  droit  légitime.  Énergiquement 
protégé  par  la  maxime  paier  is  est,  il  ne  peut 
perdre  cette  légitimité  que  par  le  désaveu,  lequel 
n'est  lui-même  recevable  que  dans  les  cas  limi- 
talivemcnt  prévus  par  la  loi. 

L'article  512  permet  le  désaveu  an  mari,  s'il 
prouve  que  pendant  le  temps  qui  a  couru  depuis 
le  trois  centième  jusqu'au  cent  quatre-vingt- 
troisième  jour  avant  la  naissance  de  l'enfant,  il 
était,  soit  pour  cause  d'éloignement ,  soit  par 
l'effet  de  quelque  accident,  dans  l'impossibilité 
physique  de  cohabiter  avec  sa  femme. 

M§.  —  Nous  n'avons  nullement  à  insister 
sur  les  doctrines  plus  ou  moins  ingénieuses  que 
la  théorie  de  l'éloignement  a  engendrées.  Les 
jurisconsultes  anciens,  imités  en  cela  par  quel- 
ques docteurs  modernes,  se  sont  livrés  à  des  dé- 
veloppements que  le  Code  ne  comporte  pas  ou 
qu'il  ne  comporte  plus.  Tout  se  réduit  désormais 
à  cette  idée  unique  :  a-t-il  existé  une  impossibilité 
physique  de  cohabitation?  et  cette  question  de 
fait  est  souverainement  appréciée  par  le  ma- 
gistrat, soit  que  l'impossibilité  alléguée  résulte 
d'une  absence  au  delà  des  mers  ou  sur  le  con- 
tinent, d'une  détention  dans  une  prison  ou  dans 
un  bagne.  Il  est  évident  qu'une  pareille  appré- 
ciation ne  saurait  reconnaître  des  limites  pré- 
cises, ni  obéira  des  règles  absolues.  C'est  par  la 
nature  du  fait,  la  position  des  parties  et  les  cir- 
constances spéciales  que  chaque  espèce  devra 
recevoir  la  solution  qui  lui  convient. 

M9*  —  A  côté  de  l'éloignement  et  sur  une 
ligne  parallèle,  se  place  l'impossibilité  physique 
résultant  d'un  accident  survenu  à  l'époux.  Nous 
retrouvons  ici  l'impuissance  accidentelle  dont 
nous  nous  sommes  occupés  en  traitant  de  la 
nullité  du  mariage.  Elle  est  une  cause  de  dés- 
aveu ,  tandis  que  l'impuissance  congéniale , 
même  visible,  ne  saurait  l'autoriser.  Nous  avons 
déjà  exposé  les  motifs  de  celte  différence.  Nous 
nous  bornons  à  nous  en  référera  nos  précédentes 
observations  >. 

*  Voy.  t.  !«',  chaj).  Ill,  secl.  ii,  n"*  360etsuiv. 


Une  maladie  grave,  à  l'époque  déterminée  par 
l'article  512,  serait  un  motif  valable  de  désaveu. 
En  effet,  il  ne  faut  pas  que  la  puissance  acciden- 
telle se  produise  d'une  manière  permanente  et 
continue.  Il  suffit  qu'elle  ait  existé  réellement 
au  moment  de  la  conception.  Cette  existence 
peut  provenir  d'une  maladie  comme  d'une  mu- 
tilation. On  devrait  donc  décider  dans  un  cas 
comme  on  déciderait  dans  l'autre  ;  toutefois,  la 
nature  des  choses  indique  avec  quelle  prudence 
devrait  ici  procéder  le  magistrat.  Ce  qu'il  ne 
faut  jamais  perdre  de  vue ,  c'est  que ,  dans  le 
doute,  la  faveur  due  à  la  légitimité  doit  l'em- 
porter. 

L'impossibilité  physique  de  cohabitation  re- 
connue et  admise,  il  y  a  certitude  que  le  mari 
n'est  pas  le  père  de  l'enfant.  Celui-ci  se  trouve 
dès  lors  rejeté  dans  la  classe  des  enfants  natu- 
rels, et  privé  de  tout  droit  dans  la  succession  du 
désavouant.  De  plus ,  la  qualité  de  femme  ma- 
riée, que  la  mère  ne  saurait  répudier,  imprime 
à  sa  naissance  le  sceau  de  l'adultérinité  et  le  ré- 
duit, quant  à  la  succession  de  celle-ci ,  au  droit 
d'obtenir  des  aliments. 

800.  —  On  s'est  longtemps  préoccupé  de  la 
question  de  savoir  si  l'impossibilité  morale  de 
cohabitation  ne  devait  pas  autoriser  le  désaveu. 
Cette  question  parait  résolue  négativement  par 
les  articles  512  et  515  du  Code.  L'impossibilité 
morale  est  une  abstraction  dont  le  législateur 
n'a  voulu  se  préoccuper  qjue  dans  une  circon- 
stance unique,  celle  de  l'article  515.  C'est  ce  qui 
résulte  d'ailleurs  de  l'esprit  de  la  loi  et  des  dis- 
cussions préparatoires  qu'elle  a  subies. 

801.  —  Ainsi ,  on  avait  proposé  au  conseil 
d'état  de  considérer  comme  un  motif  de  dés- 
aven  la  séparation  des  époux ,  réunie  à  l'adul- 
tère de  la  femme.  Mais  cette  proposition ,  d'a- 
bord admise  par  la  section  de  législation,  n'a 
plus  figuré  dans  le  projet  déûnitivement  adopté. 
Cette  prétérition  prouve  qu'on  a  en  définitive 
repoussé  la  proposition ,  et  que  la  séparation  de 
corps  laisse  les  époux  sous  l'empire  du  droit 
commun  à  l'endroit  des  enfants  nés  depuis 
qu'elle  a  été  prononcée.  Cela  est  profondément 
regrettable ,  car  la  séparation,  faisant  cesser  la 
fréquentation  légale  que  le  mariage  produit, 
fait  disparaître  le  principal  fondement  de  la 
maxime  pater  U  est,,.  L'adultère  survenu  dans 
ces  circonstances  ajoute  à  l'importance  de  ce 
premier  effet  et  crée  une  forte  présomption  con- 
tre la  paternité  du  mari.  Cependant  celui-ci  ne 
pourra  pas  même  être  admis  à  désavouer  l'en- 
fant, si  la  femme  a  pris  la  précaution  effrontée 
de  lui  annoncer  la  naissance,  éludant  ainsi  l'ap- 
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plicalion  de  rarlicle  315.  N'esl-cc  pas  là,  s'écrie 
Valetle  ^  un  résultat  déraisonnable  ? 

809.  ~  Peut-être  que  si  le  législateur  de 
1804  avait  prévu  Tabolition  du  divorce,  la  pro- 
position eût -elle  rencontré  plus  de  sympathies. 
Le  divorce ,  en  effet,  était  un  remède  héroïque 
contre  le  mal  que  nous  signalons,  puisque,  après 
sa  prononciation,  la  femme,  devenant  étrangère 
à  son  mari,  ne  peut  lui  imposer  la  paternité  des 
enTanls  auxquels  elle  donnerait  le  jour.  Quoi  qu'il 
en  soit,  le  silence  gardé  par  la  loi  du  28  mai  1816 
laisse  subsister  Tcffet  de  la  séparation  de  corps  tel 
que  le  Code  Tavait  admis.  La  paternité  des  enfants 
nés  après  est  de  plein  droit  imposée  au  mari.  H 
ne  peut  la  récuser  que  s'il  prouve  l'impossibilité 
physique  de  cohabitation  aux  époques  fixées 
par  l'article  312. 

808.  —  Ce  qu'on  décidait  pour  le  cas  de  sé- 
paration de  corps,  on  devait  le  décider  pour  ce- 
lui d'adultère.  L'adultère  de  la  femme  n'exclut 
pas  la  paternité  du  mari,  surtout  si  Ton  admet 
la  continuité  ou  la  possibilité  de  relations  entre 
lui  et  sa  femme.  L'enfant  peut  aussi  bien  être  le 
fruit  de  ces  relations  que  le  résultat  du  crime  de 
la  mère  :  Cum  pos$U  et  illa  (uxor)  adultéra 
esse,  et  imputer  defïinctum  patrem  hahuisse  2. 
Or,  ces  relations,  la  loi  les  présume  dès  qu'elles 
sont  physiquement  possibles.  Elle  ne  pouvait 
donc  autoriser  un  désaveu  dont  on  ne  pouvait 
même  établir  les  fondements  d'une  manière  cer- 
taine. 

804.  —  Mais  si  l'adultère  est  accompagné 
de  l'aveu  tacite  de  la  femme  sur  ses  conséquen- 
ces, le  désaveu  devient  recevable.  La  loi  trouve 
cet  aveu  dans  le  recèlement  de  la  naissance  de 
l'enfant.  Ce  fait,  personnel  à  la  femme,  fournit 
contre  la  paternité  du  mari  une  présomption 
d'une  gravité  incontestable.  I^a  naissance  d'un 
enfant  est  pour  une  femme  vertueuse  un  sujet 
d'orgueil  et  de  juste  fierté.  Cette  naissance  peut, 
dans  certains  cas ,  exercer  une  bienfaisante  in- 
fluence sur  le  sort  des  époux ,  contribuer  à  res- 
serrer le  lien  qui  les  unit  et  dissiper  les  nuages 
qui  obscurcissaient  la  vie  commune.  Dès  lors,  la 
conduite  de  l'épouse  déjà  adultère  qui ,  loin  de 
déclarer  la  naissance  de  son  enfant,  l'entoure 
d'un  profond  mystère ,  la  dérobe  au  regard  de 
son  mari,  ne  décèle-t-elle  pas  les  replis  les  plus 
secrets  de  son  cœur?  N'est-ce  pas  le  cri  d'une 
conscience  convaincue  et  la  reconnaissance  for- 
melle de  l'illégitimité  de  l'enfant?  M'élève-t-elle 
pas  en  un  mot,  contre  celui-ci,  un  préjugjé  assez 
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fort  pour  balancer  la  présomption  fondée  sur  le 
mariage  ^  ? 

806.  —  Mais  balancer  une  présomption,  ce 
n'est  pas  la  détruire.  Aussi  le  mari  qui  a  prouvé 
l'adultère  de  sa  femme  et  le  recèlement  de  la 
naissance  de  l'enfant  n'a  pas  encore  rendu  le 
désaveu  inévitable.  Il  y  a  probabilité,  aveu  tacite 
de  la  mère,  si  un  autre  motif  ne  vient  pas  expli- 
quer sa  conduite.  Or,  en  matière  de  légitimité, 
ce  n'est  pas  sur  des  probabilités ,  ce  n'est  pas 
même  sur  les  déclarations  de  la  mère  qu'on  dé- 
cide du  sort  de  l'enfant. 

Jusque-là  donc ,  il  y  a  seulement  doute  grave 
qu'il  convient  d'approfondir.  Le  désaveu  est  re- 
cevable. Mais  il  ne  sera  fondé  que  si  le  mari  com- 
plète la  démonstratioQ  qu'il  doit  faire  de  l'illégi- 
timité de  l'enfant.  Conséquemment ,  et  par  une 
exception  aux  règles  ordinaires,  la  loi  lui  permet 
d'articuler  et  de  prouver  tous  les  faits  propres 
à  justifier  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant. 

En  dernière  analyse ,  pour  que  le  désaveu 
d'un  enfant  conçu  et  né  pendant  le  mariage  soit 
recevable,  il  faut  que  la  femme  convaincue  d'a- 
dultère le  soit  également  d'avoir  recelé  la  nais- 
sance ;  pour  qu'il  soit  fondé,  il  faut  que  le  mari 
prouve  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant ,  bien 
entendu  qu'il  ne  s'agit  plus  ici  d'une  impossibi- 
lité physique,  comme  tout  à  l'heure.  L'impossi- 
bilité morale  suffit,  et  l'on  peut  la  faire  résulter 
de  tous  faits ,  de  toutes  présomptions  de  nature 
à  corroborer  l'induction  tirée  de  l'adultère  et  du 
recèlement  de  la  naissance* 

800.  —  Mais  que  faut-il  entendre  par  le  re- 
celé de  la  naissance  ?  C^tle  naissance  est  un  fait 
complexe  impliquant  le  concours  nécessaire  de 
trois  caractères  :  la  conception,  la  grossesse, 
l'accouchement.  De  plus ,  elle  ne  se  manifeste 
que  par  la  déclaration  exigée  par  l'article  35  du 
Code  civil.  Cela  étant,  l'article  313  entend-il  que 
le  recelé  porte  sur  l'ensemble  de  ces  circonstan- 
ces? En  d'autres  termes,  faut -il  que  la  femme 
ait  tout  à  la  fois  dissimulé ,  nous  ne  dirons  pas 
la  conception,  l'époque  en  est  nécessairement  in- 
connue, mais  sa  grossesse,  celé  son  accouche- 
ment et  fait  une  fausse  déclaration  ?  Suffira»t-il, 
au  contraire,  d'une  ou  de  deux  de  ces  circon- 
stances? Quelle  sera  l'importance  de  chacune 
d'elles  ? 

Pour  résoudre  ces  questions ,  il  faut  se  péné- 
trer de  l'esprit  de  l'article  313,  tel  qu'il  résulte 
des  discussions  dont  cet  article  a  été  l'objet  dans 
le  sein  du  conseil  d'État. 

3  Touiller,  t.  Il,  p.  126,  n»  814. 
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Nous  Tavons  déjà  dit ,  rintenlion  da  législa- 
leur  a  élé  de  proscrire  le  désaveu  fondé  sur  l'im- 
possibilUé  purement  morale.  Cependant  ce  prin- 
cipe a  dû  fléchir  lorsque ,  comme  le  disait  le 
consul  Cambacérès ,  il  Tallait  se  rendre  à  Tévi- 
dence  des  faits  et  ne  pas  placer  les  juges  entre 
un  texte  trop  rigoureux  et  le  cri  de  leur  con- 
science. 

Mais  comment  arriver  â  cette  évidence,  si  les 
présomptions  les  plus  décisives  ne  parvenaient 
pas  à  en  autoriser  la  recherche?  Sans  doute 
rétat  des  enfants  ne  pouvait  être  abandonné  à  la 
déclaration  plus  ou  moins  intéressée ,  plus  ou 
moins  sincère  de  la  mère.  Mais  ce  qu'une  dé- 
claration ne  pouvait  faire ,  le  mystère  dont  la 
femme  s'enveloppe  dans  une  circonstance  telle 
que  la  naissance  d'un  enfant  était  de  nature  à 
l'opérer.  «  Si  la  femme  adultère,  disait  l'orateur 
du  gouvernement,  a  caché  à  son  mari  sa  gros- 
sesse ,  son  accouchement ,  la  naissance  de  l'en- 
fant, le  sentin^nt  qui  lui  a  dicté  ce  mystère  et 
imposé  les  soins  et  les  embarras  qu'il  exige,  est 
d'une  telle  prépondérance,  qu'il  serait  injuste  de 
ne  pas  l'appeler  en  témoignage  sur  la  question  de 
la  véritable  paternité.  Une  femme,  en  ce  cas,  ne 
dit  rien  ,  ne  déclare  rien  ;  au  contraire ,  elle  se 
tait,  elle  se  cache,  c'est  son  cœur  lui-même  qui, 
malgré  elle,  développe  ses  replis  les  plus  cachés, 
c'est  sa  conscience  qui  laisse  échapper  son  plus 
mystérieux  jugement.  » 

Ainsi,  le  silence  de  la  femme  est  l'aveu  tacite 
le  plus  énergique  de  l'illégitimité  de  l'enfant. 
Conséquemment,  que  ce  silence  porte  sur  le  fait 
matériel  de  la  naissance,  sur  l'accouchement  ou 
sur  la  grossesse,  il  n'existe  pas  moins,  il  n'en  doit 
pas  moins  produire  tous  ses  effets. 

§07.  —  Cependant  le  silence  d'abord  gardé 
sur  la  grossesse  peut  être  rompu  avant  l'accou- 
chement, à  une  époque  plus  ou  moins  rappro- 
chée de  celui-ci.  La  connaissance  qui  en  résul- 
tera pour  lemari  lui  enlèvera-t-elle  la  faculté  de 
désavouer  l'enfant? 

Admettre  l'affirmative,  c'est  rendre  la  femme 
arbitre  souveraine  du  désaveu.  Elle  pourrait,  en 
effet,  le  rendre  dans  tous  les  cas  irrecevable  en 
décelant  sa  grossesse  quelques  jours  avant  l'ac- 
couchement, après  l'avoir  dissimulée  pendant 
longtemps.  Un  pareil  résultat  serait  une  iniquité 
avec  d'autant  plus  de  raison,  que  la  conduite  de 
la  femme  peut  n'être  dictée  que  par  esprit  de 
bravade  et  de  défi  pour  placer  son  mari  en  de- 
hors des  conditions  prescrites  par  la  loi  pour 
l'exercice  du  droit  du  désaveu.  Ainsi,  le  crime 
lèverait  insolemment  la  tète,  et  l'enfant,  étran- 
ger au  mari,  se  verrait  assurer,  sans  retour,  un 


rang,  un  titre,  un  privilège  auquel  il  n'a  jamais 
eu  aucun  droit. 

Une  pareille  immoralité  ne  pouvait  entrer 
dans  les  prévisions  du  législateur.  C'est  ce  que  la 
cour  de  cassation  vient  de  décider  par  son  arrêt 
du  7  janvier  18150. 

868.  —  Le  savant  rapporteur,  M.  Mesnard, 
après  avoir  examiné  la  légalité,  présentait  à  la 
cour  suprême  les  observations  suivantes  :  «  Que 
conclure  de  tout  cela?  Une  chose  bien  simple, 
c*est  qu'il  n'y  a  rien  d'absolu  dans  les  termes  de 
l'article  513  ;  que  tout  dépend  des  circonstances, 
et  qu'en  cette  matière  une  grande  latitude'  est 
nécessairement  laissée  aux  tribunaux...  En  pa- 
reil cas,  ce  à  quoi  il  faut  s'attacher,  ce  n'est  pas 
à  ce  que  le  mari  a  pu  savoir  ou  ignorer,  c'est  à 
ce  que  la  femme  a  voulu  cacher.  La  loi  ne  prend 
pas  garde  à  ce  qui  a  pu  venir  à  la  connaissance 
du  mari  sur  les  faits  relatifs  à  la  naissance;  elle 
ne  s'occupe  que  de  la  conduite  et  de  la  dissimu- 
lation de  la  femme  ;  elle  n'exige  pas  que  le  mari 
ait  ignoré  la  naissance,  car  il  doit  la  connaître 
pour  pouvoir  désavouer;  elle  veut  seulement 
qu'on  la  lui  ait  cachée.  Que  la  femme  réussisse 
complètement  ou  non  dans  son  œuvre  de  mys- 
tère, jusqu'à  un  certain  point,  il  importe  peu. 
Les  tribunaux  auront  à  apprécier  sa  conduite  ; 
ils  auront  à  vérifier  si  le  secret  qu'elle  a  fait  à 
son  mari  des  signes  ou  des  preuves  de  la  mater- 
nité contient  ou  non  cet  aveu  tacite  et  spontané 
que  les  auteurs  de  la  loi  rattachent  au  recel  de  la 
naissance.  » 

Sur  ces  observations ,  la  cour  de  cassation  a 
consacré  les  solutions  suivantes  : 

«  Attendu,  en  droit,  que  le  législateur,  en 
admettant  que  la  présomption  consacrée  par 
l'article  312  du  Code  civil,  après  avoir  fléchi 
devant  l'impossibilité  physique  de  cohabitation, 
pourrait  également  fléchir  devant  la  preuve  de 
l'impossibilité  morale  de  cette  cohabitation  «.  a 
entendu  assujettir  cette  preuve  à  une  condition 
qui  servit  de  garantie  contre  les  appréciations 
variables  et  arbitraires  des  tribunaux  ;  que  c'est 
ainsi  qu'il  a  exigé  dans  l'article  313,  pour  la  re- 
cevabilité du  désaveu  fondé  sur  la  preuve  de 
cette  impossibilité  morale,  que  la  femme  eût 
caché  au  mari  la  naissance  de  l'enfant,  trouvant 
dans  ce  recel  ou  cette  dissimulation ,  de  la  part 
de  la  femme,  l'aveu  tacite  de  sa  faute  et  un  secret 
jugement  de  sa  conscience  contre  la  légitimité 
de  l'enfant  ; 

u  Attendu  que,  devant  cette  pensée  incontes- 
table de  l'article  313,  il  est  impossible  d'admettre 
que  le  recel  de  la  grossesse  soit  un  fait  insigni- 
fiant et  que  le  recel- de  l'accouchement  ait  élc 
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Tobjet  exclusif  de  ratlenlion  du  législateur; 

<(  Attendu  que  la  naissance  implique,  tout  à 
la  fois,  la  grossesse  et  raccouchcment,  et  que  le 
recel  de  Tun  ou  de  Tautre  de  ces  deux  faits  élé- 
mentaires et  constitutifs  de  la  naissance  peut 
devenir,  selon  les  circonstances,  plus  ou  moins 
significatif  et  tenir  lieu  de  cet  aveu  tacite  que  la 
loi  fait  résulter  du  silence  de  la  femme; 

u  Attendu  qu'en  pareil  cas  il  y  a  beaucoup 
moins  à  rechercher  ce  que  le  mari  a  pu  savoir 
ou  ignorer ,  que  ce  que  la  femme  a  voulu  lui 
cacher,  puisqu'il  s'agit  uniquement  de  déter- 
miner la  signification  morale  et  intentionnelle 
du  secret  dont  elle  a  voulu  entourer  sa  mater- 
nité; 

«  Attendu  que  si  la  femme  qui  dissimule  sa 
grossesse  à  son  mari  encourt  le  juste  soupçon  de 
la  loi,  en  commençant  ainsi  un  système  de  recel, 
incompatible  avec  le  sentiment  de  ses  devoirs,  il 
ne  s*ensuit  pas  toujours  que  celte  dissimulation 
doive  suffire  pour  constituer  le  recel  de  la  nais- 
sance ;  qu'ainsi  les  conséquences  de  cette  dissi- 
mulation peuvent  être  écartées  lorsque  la  femme, 
par  une  révélation  loyale  et  sincère  de  son  état, 
faite  en  temps  opportun  au  mari,  efface  les  soup- 
çons et  les  doutes  qui  s'attachaient  à  son  silence  ; 
mais  qu'il  en  est  autrement  lorsqu'à  la  place 
d'une  révélation  sincère  et  spontanée,  se  produit 
un  aveu  intéressé,  calculé,  déloyal,  et  qui,  au 
lieu  d'être  une  protestation  contre  le  passé,  de- 
vient, au  contraire,  la  continuation,  la  confirma- 
tion du  recel  de  la  grossesse  et  met  encore  plus  à 
nu  la  pensée  coupable  qui  y  a  présidé  >. 

809.  -—  Il  résulte  de  cette  doctrine  que  le 
recel  de  la  grossesse  équivaut,  quant  au  dés- 
aveu, au  recel  de  la  naissance.  Mais,  ainsi  qu'on 
le  faisait  observer  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour 
de  cassation,  la  grossesse  est,  pendant  long- 
temps, pour  la  plupart  des  femmes,  un  fait  in- 
certain et  ignoré.  Aussi  n'admet-on  pas  qu'il  y  ait 
nécessairement  fraude,  par  cela  seul  qu'elle  n'a 
pas  été  déclarée;  la  femme  sera  toujours  admise 
à  expliquer,  à  justifier  les  causes  de  son  silence, 
et  sa  dissimulation  ne  motivera  le  désaveu  que 
lorsque  les  tribunaux  seront  convaincus  de  la  dé- 
loyauté qui  y  a  présidé.  Celte  déloyauté  admise 
dans  l'origine,  il  ne  dépendra  plus  de  la  femme 
d'empêcher  le  désaveu  et  de  consacrer ,  au  gré 
de  son  caprice,  la  légitimité  de  l'enfant  dont  elle 
a  d'abord  tacitement  reconnu  l'illégitimité. 

870.  —  Les  termes  de  l'article  315  condui- 
sant à  cette  conséquence  que  l'articulation  des 
faits  n'est  exigée  qu'après  la  décision  affirmative 

<  Dalioz,  1850,  !,  5. 


sur  l'adultère  suivi  du  recèlement,  faut-il  en 
conclure  que  l'action  en  désaveu  ne  sera  rece- 
vable  qu'autant  qu'il  y  aura  à  cet  égard  chose 
jugée? 

L^affirmalive  absolue  a  été  soutenue  sur  le 
motif  que  la  loi  n'admet  la  faculté  de  désavouer 
qu'en  supposant  a  priori  l'existence  de  l'adultère 
et  le  recèlement  de  la  naissance.  Cette  existence 
est  donc  la  condition  indispensable  de  l'action  en 
désaveu  ;  conséquemment,  tant  qu'elfe  n'est  pas 
acquise,  le  désaveu  n'est  pas  recevable.  On  invo- 
que à  l'appui  de  cette  doctrine  les  paroles  de 
Duveyrier  exprimant  le  vœu  du  tribunat  :  On 
ne  pouvait  refuser  au  mari,  qui  a  déjà  prouva 
le  crime  de  sa  femme  et  le  mystère  dont  elle  a 
enveloppé  le  fruit  de  son  crime,  la  faculté  d^of- 
frir  à  la  justice  les  autres  preuves  qui  peuvent 
compléter  la  démonstration, 

871.  —  La  cour  de  cassation  a  cependant 
jugé,  et  selon  nous  avec  raison,  que  la  receva- 
bilité du  désaveu  ne  saurait  étce  subordonnée 
au  jugement  préalable  de  l'adultère.  Mais  cet 
arrêt,  rendu  le  8  juillet  1812,  va  plus  loin  en- 
core, il  considère  l'adultère  comme  la  consé- 
quence naturelle  du  recèlement  de  la  naissance, 
soit  de  l'admission  du  désaveu.  Il  consacre  donc 
que  la  seule  chose  à  prouver  par  le  mari,  c'est 
le  recèlement  de  la  naissance. 

Cette  doctrine  nous  paraît  inconciliable  avec 
le  texte  de  l'article  513.  Évidemment  ce  texte 
clair,  précis  et  formel  ne  s'occupe  du  recèlement 
de  la  naissance  que  dans  le  cas  d'adultère  acquis; 
ce  n'est  qu'alors  que  cette  circonstance  devient 
significative.  En  d'autres  termes,  ce  texte  se  ré- 
sume dans  cette  proposition  :  pour  que  le  recè- 
lement de  la  naissance  signifie  que  l'enfant  est 
le  produit  d'un  crime,  il  faut  avant  tout  qu'on 
prouve  qu'un  crime  a  existé. 

87ît.  —  Cette  interprétation  découle  logi- 
quement des  discussions  législatives  dont  l'arti- 
cle 513  a  été  l'objet.  «(  L'accouchement  d'une 
«c  femme,  dit  Rœdercr,  et  l'éducation  de  son 
u  enfant  à  l'insu  de  son  mari  ou  loin  de  ses 
«  yeux,  ne  peuvent  être  une  preuve,  pas  mémo 
«  un  commencement  de  preuve  que  le  mari  n'est 
((  pas  le  père  de  l'enfant.  Un  mari  violent,  qui 
u  soupçonnera  un  commerce  clandestin  entre 
>c  sa  femme  et  un  amant ,  pourra  la  menacer 
«<  des  plus  redoutables  traitements,  si  elle  de- 
c  vient  grosse  dans  le  temps  sur  lequel  porte 
K  ses  soupçons  ;  cependant  elle  est  grosse  au  mo- 
X  ment  de  ces  menaces;  son  mari  s'absente  pour 
»  services  publics  ou  pour  affaires  particulières  ; 
<i  elle,  intimidée,  cache  son  accouchement,  le 
u  dérobe  à  la  connaissance  de  son  mari,  quoique 
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u  Tenfaot  paisse  être  de  lui  comme  de  Tamant. 
•(  OQ  de  lui  seul,  la  jalousie  seule  ayant  vu  un 
u  amant  dans  Tbomme  qui  n'était  qu'un  ami.  » 

Â  cette  supposition  Rœderer  en  ig'oute  une  se- 
conde, celle  où  le  mari  se  croyant  trompé ,  ou 
sachant  Tétre,  dirait  à  sa  femme  :  L'enfant  dont 
tu  es  enceinte  n'est  pas  de  moi ,  il  faut  que  tu 
te  gardes  de  le  laisser  jamais  paraître  à  mes 
yeui;  et,  comme  on  s'armait  de  l'autorité  de 
Cochin  pour  contester  une  pareille  supposition, 
Rœderer  répondait  par  ces  paroles  de  d'Agnes- 
seau  :  Un  père  peut  très-bien  désavouer  son  pro- 
pre enfant j  et  vouloir  venger  sur  le  fils  Vaffroni 
qu'il  a  reçu  de  la  mère. 

Ces  considérations  ont-elles  été  sans  influence 
sur  la  rédaction  de  l'article  313?  Il  serait  per- 
mis de  le  croire,  si  les  termes  dans  lesquels  cet 
article  est  conçu  ne  donnaient  pas  la  preuve  du 
contraire  ;  si,  après  ces  discussions,  on  n'avait 
pas  insisté  sur  la  nécessité  de  la  preuve  préalable 
de  l'adultère.  Nous  avons  déjà  rappelé  les  pa- 
roles de  l'orateur  du  tribunal.  Voici  maintenant 
celles  de  Bigot  de  Préameneu,  exposant  les  mo- 
tifs de  la  loi  :  Comment  repousser  un  inariquiy 

▲TANT  FAIT  BftCLARSR  SA  FBBHK  ADULTtRB  ,    ayant 

ignoré  qu'elle  eût  un  enfant  y  verrait  après  coup, 
et  peut-être  après  la  mort  de  sa  femme  ^  cet  enfant 
se  présenter  comme  étant  né  de  son  mariage? 

Ainsi,  partout  la  même  explication,  la  même 
exigence  :  l'adultère  de  la  femme  suivi  du  recè- 
lement  de  la  naissance.  Loin  donc  que  ce  recèle- 
ment  implique  comme  conséquence  la  certitude 
de  l'adultère,  il  faut  avouer  qu'aux  yeux  du  lé- 
gislateur celte  circonstance  tire  son  principal 
caractère  de  l'adultère  lui-même.  Celui-ci  prouvé, 
il  y  a  entre  le  recèlement  et  lui  une  liaison  in- 
time, directe,  signiGcative.  On  peut  alors  dire 
avec  juste  raison  :  Post  hoCf  ergo  propier  hoc»  Le 
recèlement  sans  la  preuve  de  l'adultère  n'est  plus 
qu'un  fait  grave,  sans  doute,  mais  qui  n'a  pas 
une  signiûcalion  bien  précise.  11  peut  tenir  à 
l'une  des  causes  indiquées  par  Rœderer,  il  peut 
encore  n'être  que  le  produit  d'une  coupable  af- 
fection, qui,  pour  ne  pas  diminuer  la  fortune  des 
enfants  déjà  nés,  n'aura  pas  reculé  devant  une 
odieuse  suppression  de  part.- 

Tout  cela  peut  paraître  difficile  à  admettre, 
mais  il  suffisait  d'une  probabilité  pour  que  le 
législateur  dût  s'entourer  des  plus  rassurantes 
précautions.  Or,  la  première  et  la  plus  simple  de 
toutes  était  d'exiger  la  preuve  de  l'adultère, 
avant  d'assigner  cette  cause  à  la  paternité  de 

<  Merlio,  v"  LégUimité,  sect.  it,  S 2,  no  5 ;  Touiller,  t.  Il, 
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l'enfant.  II  n'est  pas  exact  de  dire  que  la  preuve 
de  l'adultère  peut  résulter  et  résulte  même  né- 
cessairement du  recèlement  de  la  naissance. 
Cette  preuve  doit  toujours  être  produite  ^  Que 
la  justice  soit  moins  difficile  sur  les  éléments  qui 
doivent  la  constituer,  alors  que  le  recèlement  de 
la  naissance  en  fournit  déjà  une  présomption , 
cela  se  comprend  ;  mais  proclamer  toute  preuve 
inutile  en  présence  de  ce  recèlement ,  c'est  mé- 
connaître, à  notre  avis,  le  texte  et  l'esprit  de  la  l«i. 

â7S.  —  Si  nous  nous  écartons  en  ce  point 
de  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation,  nous  nous 
réunissons  entièrement  à  sa  doctrine ,  quant  à 
l'effet  de  la  constatation  judiciaire  de  Tadullère, 
sur  la  recevabilité  du  désaveu.  En  effet,  faire  dé- 
pendre cette  recevabilité  de  la  chose  jugée  sur 
l'adultère ,  serait  ne  tendre  à  rien  moins  qu'à 
rendre  souvent  tout  désaveu  impossible. 

Le  mari  peut  n'être  mis  sur  la  voie  de  l'adul- 
tère que  par  la  découverte  de  l'enfant.  Son  dés- 
aveu doit  être  formulé  dans  les  deux  mois  de 
cette  découverte,  à  peine  de  déchéance.  Comment 
donc  pourrait-il  échapper  à  cette  déchéance,  s'il 
est  obligé  de  faire  d'abord  judiciairement  con- 
stater l'adultère?  Cette  constatation  verra  s'écou- 
ler les  deux  mois  que  la  loi  lui  accorde ,  de  telle 
sorte  qu'au  moment  où  il  lui  serait  permis  d'a- 
gir, il  ne  pourra  plus  le  faire.  Ainsi  interprétée, 
la  loi  serait  évidemment  absurde  et  injuste. 

Tout  commande  donc  au  mari  qui  s'y  croit 
fondé  d'introduire  l'action  en  désaveu  immédia- 
tement après  la  découverte  de  l'enfant.  Cette 
action  intentée ,  il  doit  :  ou ,  comme  le  veut 
Valette  2,  prouver  d'abord  l'adultère  et  le  recè- 
lement de  la  naissance ,  et  faire  ensuite  statuer 
sur  le  désaveu  ;  ou ,  comme  l'enseignent  divers 
arrêts,  et  notamment  celui  rendu  par  la  cour  de 
cassation  le  â3  janvier  1831 ,  faire  marcher  de 
front  la  preuve  de  l'adultère,  celle  du  recèlement 
et  celle  des  faits  propres  à  établir  qu'il  n'est  pas 
le  père  de  l'enfant.  Quoique  le  mode  indiqué 
par  Valette  nous  paraisse  plus  juridique,  plus 
conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  l'article  313, 
nous  ne  voyons  dans  le  second  aucun  inconvé- 
nient de  nature  à  en  commander  le  rejet. 

874.  —  L'action  en  désaveu  est  personnelle 
au  ifiari,  de  telle  sorte  que,  lui  vivant,  personne 
autre  n'est  recevable  à  rompre  le  silence  qu'il 
s'imposerait  lui-même.  Arbitre  suprême  de  la 
conduite  de  sa  femme ,  l'approbation  même  la- 
cite  qu'il  lui  donne  met  celle-ci  à  l'abri  de  toute 
attaque  :  Probatam  enim  a  marito  tixoi'emy  et 
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quiesceng  mairimoniumy  nemo  débet  aliue  tur- 
bare  atque  inquietare  ^  C'esl  dans  ce  sens  qoe 
le  droit  accordé  au  mari  oe  constitue  qu*une 
simple  faculté  dont  il  lui  est  toujours  loisible  de 
ne  pas  user.  Seul  et  unique  juge  des  intérêts,  des 
besoins  et  de  l'honneur  de  la  famille,  il  prononce 
souverainement  à  rencontre  de  tous,  il  peut  con- 
naître la  faute,  mais  il  peut  vouloir  Tignorer  et  la 
cacher;  à  lui  donc  le  droit  de  punir,  le  droit  de 
se-venger,  mais  à  une  condition  :  c'est  de  n*étre 
pas  privé  du  droit  de  pardonner  2;  le  pardon  qu'il 
accorderait  assurerait  la  légitimité  de  Tenfant* 

S7ft.  —  Le  silence  gardé  par  le  mari  suppose 
dans  tous  les  cas  ce  pardon,  («onséquemment  il 
éteint  Faction  que  nul  ne  peut  plus  intenter  à 
l'avenir,  mais,  pour  produire  cet  effet,  ce  silence 
doit  s'être  prolongé  au  delà  du  délai  accordé  par 
la  loi  pour  l'exercice  du  désaveu.  Tant  que  ce  dé- 
lai n'est  pas  eipiré,  le  sifbnce  peut  être  rompu, 
et,  si  le  mari  meurt  en  cet  état,  l'action  en  dés- 
aveu est  au  nombre  de  celles  que  ses  héritiers  sont 
appelés  à  recueillir  et  qu'ils  ont  dès  lors  qualité 
pour  poursuivre.  C'est  ce  qui  est  textuellement 
édicté  par  l'article  317  du  Code  civil. 

La  personnalité  de  l'action  ne  cesse  donc  que 
dans  le  cas  de  mort  avant  l'épuisement  du  délai 
que  la  loi  donne  au  mari  pour  réaliser  le  désaveu. 
Le  mari  n'a  pas  définitivement  pardonné  tant 
qu'il  peut  encore  réclamer  ;  en  cet  état,  ses  hé- 
ritiers deviennent  à  leur  tour  les  arbitres  de 
l'opportunité  d'une  action  à  laquelle  ils  peuvent 
avoir  u^i  immense  intérêt. 

87 é.  —  Les  héritiers  dont  parle  l'article  317 
sont  aussi  bien  les  héritiers  testamentaires  que 
les  héritiers  légitimes.  Les  uns  et  les  autres  sont 
également  les  représentants  du  défunt ,  jouissant 
des  mêmes  prérogatives,  soumis  aux  mêmes  obli- 
gations ;  ils  sont  donc  également  admissibles  à 
poursuivre  le  désaveu.  Cette  faculté  n'étant  atta- 
chée qu'à  la  qualité  d'héritier,  il  est  certain  que 
celui  qui,  appelé  àla  succession,  y  aurait  renoncé, 
ne  pourrait  plus  prétendre  à  l'exercer. 

Il  résulte  encore  des  termes  de  l'artideSnque 
l'action  en  désaveu  appartient  exclusivement  aux 
héritiers  du  mari.  En  effet  la  femme, quelque  in- 
térêt qu'elle  eût  d'ailleurs  à  le  faire ,  ne  saurait 
être  admise  à  désavouer  l'enfant  qu'elle  aurait 
elle-même  frauduleusement  introduit  dans  la 
famille  :  Nemo  auditur  turpitudinem  suam 
allegans.  Ses  héritiers  ne  pourraient  donc  trou- 
ver dans  sa  succession  une  action  qui  n'a  jamais 


<  L.  26,  Dig.,  ad  legem  Juliam  de  adulL 
'  Martin  de  Strasbourg,  Mémoire  pour  TafTaire  ller- 
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existé.  A  cette  raison  légale  s'ajouterait  un  motif 
d'honnêteté  publique.  Comment  concéder  à  l'bé* 
ritier  de  la  femme  une  faculté  dont  l'exercice 
déshonorerait  celle  dont  il  tient  ses  droits  et 
ajouterait  ainsi  le  scandale  à  l'immoralité? 

877.  —  Ainsi  les  héritiers  du  mari  ont  seuls 
qualité  pour  désavouer  l'enfant  se  prétendant  issu 
du  mariage  entre  sa  mère  et  leur  auteur.  Ce  droit 
est  subordonné  à  la  mort  de  celui-ci  avant  l'expi- 
ration des  délais  pendant  lesquels  il  peut  réa- 
liser lui-même  l'action.  La  mort  survenue  après 
l'expiration  de  ces  délais  a  éteint  l'action  qui  n'a 
pu  ainsi  se  transmettre  aux  héritiers.  La  légiti- 
mité de  l'enfant  est  donc  inattaquable.  Tant  que 
le  mari  est  vivant,  nul  autre  que  lui  ne  peut  dés- 
avouer l'enfant,  l'action  lui  étant  exclusivement 
personnelle ,  puisque  seul  il  peut  en  apprécier 
exactement  l'opportunité  et  la  justice. 

C'est  par  application  de  ce  principe  qu'on  doit 
résoudre  deux  questions  fort  importantes«n  ma- 
tière de  désaveu.  L'héritier  présomptif  envoyé 
en  possession  provisoire  des  biens  de  l'absent,  le 
tuteur  du  mari  interdit ,  pourra-t-il  désavouer 
l'enfant  qui  se  prétend  issu  du  mariage? 

878.  —  Merlin,  qui  ne  voit  aucun  doute  pos- 
sible sur  ledroitdu  tuteur  de  l'interdit,  enseigne 
également  l'affirmative  sur  la  première  question. 
Le  jugement ,  dit-il ,  qui  envoie  l'héritier  pré- 
somptif en  possession  des  biens  de  l'absent ,  lui 
en  transfère  de  plein  droit  l'administration  ;  et 
qu'entendent  les  articles  120  et  1S5  par  biens? 
Ce  ne  sont  pas  seulement  les  objets  corporels  dont 
se  compose  la  fortune  de  l'absent ,  ce  sont  aussi 
tous  les  droits  incorporels  ;  ce  sont  par  consé- 
quent aussh  toutes  les  actions  qu'il  pourrait  exer- 
cer lui-même  s'il  était  présent,  et,  par  une  con- 
séquence ultérieure ,  c'est  aussi  J'action  par  la- 
quelle, s'il  était  présent,  il  pourrait  désavouer 
l'enfant  conçu  par  sa  femme  à  une  époque  où, 
par  son  éloignement,  il  était  dans  l'impossibilité 
physique  de  cohabiter  avec  elle. 

Qu'importe,  continue  Merlin,  que  l'envoyé  en 
possession  provisoire  des  biens  de  l'absent  ne 
soit  ni  physiquement  le  même  que  lui,  ni  son 
héritier?  L'absence  de  cette  qualité  ne  lui  enlève 
aucuns  des  droits  qui  y  sont  attachés  (moins 
celui  d'aliéner  ou  d'hypothéquer),  comme  il  en 
supporte  aussi  toutes  les  charges ,  comme  il  est 
obligé,  aux  termes  de  l'article  134  du  Code  civil, 
de  défendre  à  toutes  les  actions  intentées  contre 
lui.  Ce  n'est  pas  tout,  par  cela  seul  qu'il  est  saisi 
de  la  possession  de  tous  les  biens  de  l'absent,  il  a 
nécessairement  qualité  pour  repousser  toutes  les 
prétentions  qui  tendraient  à  l'en  dépouiller  par 
une  autre  voie  que  celle  indiquée  par  l'arli- 


[P.,  t.  11,  p.  233-326.] 


DE  LA  FRAUDE. 


No  879. 


S65 


de  151 ,  c'est-à-dire  par  la  preuve  de  l'exis- 
tence de  Tabsent. 

Répondant  à  Targument  tiré  des  articles  51  i 
et  317,  qoi  ne  désignent  comme  capables  de 
désavouer  qae  le  mari  ou  ses  héritiers ,  Merlin 
soutient  que  cela  ne  peut  s'entendre  que  de  Ten- 
fant  né  pendant  le  mariage.  Or,  on  ne  pourrait 
considérer  comme  tel  celui  qui  est  né  trois  cents 
jours  après  la  disparition  on  les  dernières  nou- 
velles de  Tabsent,  à  moins  qu'il  ne  prouvât  l'exis- 
tence du  mari  au  moment  de  la  conception.  En 
effet,  l'absent  n'étant,  lors  de  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire,  réputé  ni  mort  ni  vivant,  c*est 
à  ceux  qui  réclament  des  droits  sur  le  fondement 
de  son  existence  à  rapporter  la  preuve  de  l'une 
ou  de  l'autre  ^ 

979.  —  Malgré  la  juste  autorité  depuis  long- 
temps acquise  au  célèbre  jurisconsulte  dont  nous 
venons  d'analyser  l'opinion,  il  nous  est  impossi- 
ble d'admettre  sa  doctrine  dans  toute  son  éten- 
due. A  nos  yeux,  l'envoyé  en  possession  provisoire 
n'est  qu'un  mandalaire  qui  sera  peut-être  défini- 
tivement exclu  de  la  succession  de  l'absent.  Il 
n'est  momentanément  appelé  que  dans  la  suppo- 
sition que  celui-ci  est  réellement  mort  au  moment 
de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles.  Mais 
cette  supposition  n'est  pas  consacrée  par  la  loi 
comme  l'expression  de  la  vérité,  d'où  la  consé- 
quence, en  vertu  du  principe  même  consacré 
par  Merlin,  que  toutes  les  Tois  que  le  droit 
que  veut  exercer  l'envoyé  en  possession  provi- 
soire suppose  la  mort  réelle  de  l'absent.  Il  devra 
justifier  cette  mort  qui  seule  lui  en  rendra  l'exer- 
cice possible. 

Jusqu'à  cette  preuve,  la  qualité  de  l'envoyé  en 
possession  provisoire  reste  problématique  et  in- 
certaine ,  on  ne  sait  pas  même  s'il  sera  ou  non 
héritier.  Comment,  dès  lors,  l'autoriser  à  in- 
tenter l'action  en  désaveu  sans  oublier  les  con- 
sidérations si  puissantes  qui  ont  fait  concentrer 
cette  action  sur  la  tête  du  mari,  tant  qu'il  est  vi- 
vant? Il  est  évident,  en  effet,  que  l'héritier  pré- 
somptif n'aura  pas  les  mêmes  motifs  pour  agir, 
dans  la  poursuite  du  désaveu,  avec  la  prudente 
circonspection  que  le  mari  y  apportera.  11  sacri- 
fiera tout  à  son  intérêt  du  moment,  sans  se  pré- 
occuper de  l'honneur  de  la  femme,  des  droits  de 
l'enfant ,  que  le  mari ,  que  les  héritiers  défini- 
tivement appelés  n'auraient  peut-être  jamais 
attaqués. 

Jl  est  vrai ,  comme  le  remarque  Merlin ,  que 
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le  jugement  qui  aura  admis  le  désaveu  ne  sera 
pas  obligatoire,  en  ce  sens  que  le  mari  à  son  re- 
tour, que  les  héritiers  à  l'époque  de  son  décès 
pourront  en  répudier  le  bénéfice.  Mais  le  scan- 
dale n'en  aura  pas  moins  été  produit,  la  femme 
et  l'enfant  n'en  resteront  pas  moins  flétris  aux 
yeux  du  public,  et  cela  parce  qu'un  parent  avide 
aura  été  momentanément  chargé  de  la  gestion 
de  biens  auxquels  il  doit,  en  dernier  résultat , 
demeurer  étranger. 

Il  n'a  donc  pu  être  dans  la  pensée  de  la  loi 
d'armer  le  provisoire  de  la  faculté  de  prendre 
des  mesures  ayant  un  tel  caractère  de  perpéluilé 
contre  les  personnes.  La  preuve  la  plus  décisive, 
c'est  qu'elle  refuse  tout  ce  qui  aurait  ce  caractère 
à  l'endroit  des  biens.  Elle  en  confie  l'administra- 
tion, mais  à  la  charge  de  faire  inventaire,  de 
donner  caution ,  de  rendre  compte  ;  mais  elle 
prohibe  toute  aliénation  par  vente  ou  hypothè- 
que; enfin,  et  quant  aux  actions  actives,  elle  ne 
permet  pas  à  l'héritier  présomptif  d'intenter  les 
actions  immobilières  et  de  transiger  sur  les  ac- 
tions mobilières,  sans  en  avoir  obtenu  préala- 
blement l'autorisation  2. 

Le  véritat>le  caractère  d'une  pareille  adminis- 
tration est  facile  à  déterminer ,  c'est  un  dépôt 
accompagné  d'un  mandat  légal.  Sans  doute,  et 
contrairement  à  ce  qui  se  réalise  dans  l'un  et 
dans  l'autre  contrat,  l'envoyé  en  possession  pro- 
visoire fait  siens  une  partie  des  fruits  des  biens 
qu'il  administre.  Mais  cette  dérogation ,  d'ail- 
leurs formellement  écrite  dalfs  la  loi ,  est  toute 
dans  l'intérêt  de  l'absent.  Qui  aurait  osé  obtenir 
l'envoi  en  po»session,  si  dix  ans  ou  vingt  ans 
après,  l'absent  reparaissant,  on  eût  été  obligé  de 
lui  restituer,  avec  le  capital,  la  totalité  agglomé- 
rée des  revenus  consommés  année  par  année,  et 
quelquefois  sans  trop  d'avantages  et  de  profils  ? 
L'héritier  présomptif  n'a  donc  en  réalité 
qu'un  mandat  salarié  et  restreint.  Il  administre 
les  biens  qu'il  reçoit  en  dépôt,  en  attendant  l'é- 
vénement du  décès  de  l'absent.  Il  n'est  donc  pas 
cet  héritier  dont  parie  l'article  317,  et  qui,  à  la 
tété  de  l'hérédité,  en  dispose  à  sa  libre  volonté, 
sans  restrictions  et  sans  contrainte.  Celui-ci  est, 
pour  tous  les  droits  afférant  au  défunt,  ce  qu'était 
le  défunt  lui-même.  On  ne  peut  donc  accorder 
au  premier  une  faculté  limitativement  réservée 
au  second. 

Mais,  dit  Merlin,  l'article  517  ne  concerne  que 
l'enfant  né  pendant  le  mariage;  or,  on  ne  pour- 
rait considérer  comme  tel  celui  qui  est  né  trois 
cents  jours  après  la  disparition  ou  les  dernières 
nouvelles.  Merlin  a  raison.  Mais  la  question  qui 
nous  occupe  ne  pourra  jamais  naître  à  l'occasion 
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d'un  enfant  né  dans  cette  dernière  hypothèse. 

En  effet,  Tarticle  lâO  appelle  à  la  possession 
provisoire  des  biens  de  l'absent  rbéritier  pré- 
somptif au  jour  de  la  disparition  on  des  der- 
nières nouvelles.  Cela  posé,  de  deux  choses  Tune: 
l'acte  de  naissance  de  l'en  faut  place  sa  conception 
à  une  époque  antérieure  ou  postérieure  au  jour 
de  la  disparition  ou  des  dernières  nouvelles. 

Dans  le  premier  cas,  l'enfant  est  le  seul  héri- 
tier présomptif  pouvant  et  devant  obtenir  l'envoi 
en  possession.  Or,  comme  il  est  reconnu  qu'en 
cette  matière  les  jugements  n'acquièrent  jamais 
force  de  chose  jugée  contre  les  parents  plus  rap- 
prochés que  celui  qui  les  a  obtenus,  il  suit  que, 
dans  notre  hypothèse,  Tenfant  obtiendrait  l'en- 
voi en  possession  sans  être  obligé  d'attaquer  et 
de  faire  rétracter  la  décision  déjà  rendue  et  con- 
férant cette  possession  à  un  parent  collatéral. 
Celui-ci  ne  pourrait  empêcher  ce  résultat  qu'en 
désavouant  l'enfant.  Mais  cette  action  de  sa  part 
suppose  le  décès  du  père  sur  lequel  elle  est  uni- 
quement fondée.  Dès  lors  il  doit,  pour  être  rece- 
vable ,  prouver  ce  décès  en  vertu  du  principe 
admis  par  Merlin,  que,  lors  de  l'envoi  en  posses- 
sion provisoire ,  l'absent  n'étant  réputé  ni  mort 
ni  vivant,  c'est  à  celui  qui  réclame  un  droit  sur 
le  fondement  de  sa  mort  ou  de  son  existence  à 
prouver  l'une  ou  l'autre. 

Dans  le  second  cas,  l'enfant  non  encore  conçu 
au  jour  de  la  disparition  ou  des  dernières  nou- 
velles ,  n'était  pas  à  cette  époque  Thérilier  pré- 
somptif. Il  ne  peut  donc  pas  obtenir  l'envoi  en 
possession  provisoire.  Le  collatéral  qui  a  requis 
cet  envoi  qui  lui  a  été  accordé ,  ou  qui  le  de- 
mande en  sa  qualité  d'héritier  présomptif,  doit 
être  préféré  à  l'enfant  sans  qu'il  ait  besoin  de 
le  désavouer  ^.  Celui-ci  ne  pourrait  empêcher 
cette  préférence  qu'en  justifiant  de  l'existence  de 
l'absent  au  moment  de  sa  conception  ;  et,  comme 
sa  prétention  repose  uniquement  sur  cette  exis- 
tence, il  serait  dans  la  nécessité  d'en  fournir  la 
preuve  préalable,  en  vertu  du  principe  que  nous 
rappelions  lout  à  l'heure. 

La  nécessité  pour  le  collatéral  de  désavouer 
l'enfant  ne  naîtrait  qu'après  que  cette  preuve 
aurait  été  fournie.  Mais  alors  aussi  naf  Irait  pour 
lui  l'obligation  de  prouver  le  décès,  puisque 
c'est  par  Tévénement  de  celui-ci  que  le  désaveu 
deviendrait  recevable. 

Voilà  les  conséquences  seules  vraies,  seules 
logiques,  que  la  règle  invoquée  par  Merlin  puisse 
et  doive  entraîner.  Ainsi  appliquée ,  cette  règle 
concilie  parfaitement  les  droits  de  chacun  avec 
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le  caractère  essentiellement  personnel  de  l'action 
en  désaveu.  Dès  lors  tombent  les  objections  que 
ce  jurisconsulte  éminent  fait  contre  les  consé- 
quences de  cette  personnalité,  et,  avec  ces  objec- 
tions ,  l'opinion  qu'elles  avaient  pour  objet  de 
faire  prévaloir. 

SâO.  —  L'envoyé  en  possession  provisoire 
ne  peut  donc  pas  désavouer  l'enfant  tant  qu'il 
n'a  pas  prouvé  la  mort  de  l'absent.  Le  droit  que 
nous  contestons  à  cet  héritier,  nous  le  refusons 
également  au  tuteur  de  l'interdit.  La  doctrine 
contraire ,  admise  par  Merlin ,  sans  développe- 
ments, sans  discussion,  nous  parait  devoir,  dans 
son  principe  et  dans  ses  conséquences,  conduire 
à  des  résultats  véritablement  monstrueux. 

En  effet ,  reconnaître  au  tuteur  de  l'interdit 
la  faculté  de  désavouer  l'enfant  né  pendant  le 
mariage  de  celui-ci,  c'est  étendre  singulièrement 
les  pouvoirs  que  la  loi  lui  confie,  c'est  mécon- 
naître le  véritable  caractère  de  l'action  en  dés- 
aveu. 

Vainement  dit -on  que  l'article  450  investi! 
le  tuteur  de  la  faculté  d'exercer  tous  les  droits 
que  le  pupille  pourrait  exercer  lui-même.  Cela 
ne  peut  s'entendre  que  des  droits  qui  peuvent 
être  légalement  accomplis  par  un  représentant, 
et  qui  ne  se  placent  pas  dans  la  cat^rie  de 
ceux  que  l'interdit  pourrait  seul  exercer.  Ainsi 
personne  ne  s'avisera  de  soutenir  que  le  tuteur 
peut  se  marier  pour  le  pupille ,  tester  pour  lui , 
faire  une  donation,  adopter,  reconnaître  un  en- 
fant naturel  ^  ni  être  tuteur  ou  membre  d'un 
conseil  de  famille  auquel  le  pupille  serait  ap- 
pelé. 

Or,  lout  cela,  celui-ci  le  pourrait  s'il  était  tn- 
tegri  siatus*  Donc,  il  ne  suffit  pas  que  l'interdit 
ait  le  droit  de  faire  un  acte  quelconque  pour  que 
le  tuteur  puisse  l'exécuter  en  son  nom.  L'argu- 
ment tiré  de  l'article  450  ne  résout  donc  pas  la 
question ,  cette  disposition  ne  s'appliquant ,  de 
près  ni  de  loin,  aux  actes  tellement  attachés  à  la 
personne ,  que  cette  personne  est  seule  capable 
de  les  exécuter.  Tout  ce  qui  tient  à  l'état  de  la 
famille  rentre  nécessairement  dans  cette  caté- 
gorie. Or ,  le  désaveu  intéresse  essenliellement 
celle-ci.  Donc  le  pupille  peut  seul  Texerccr 
comme  il  pourrait  seul  adopter,  reconnaître  un 
enfant  naturel,  se  marier,  poursuivre  la  sépara- 
tion de  corps  ou  le  divorce. 

Dans  ses  conséquences,  le  désaveu  de  la  part 
du  tuteur  amènerait  à  des  résultats  quelquefois 
iniques.  Remarquons  d'abord  que  la  chose  jugée 
contre  le  tuteur  ou  en  sa  faveur  nuit  ou  profile 
au  pupille ,  de  telle  sorte  que  l'enfant  décLaré 
illégitime,  sur  la  poursuite  du  premier,  serait  à 
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tout  jamais  rejeté  de  la  famille.  11  ne  serait  donc 
pas  permis  au  père ,  revenu  à  la  raison ,  de  ré- 
clamer comme  sien  l'enfant  qui  lui  appartien- 
drait réellement ,  et  dont  il  avouerait  la  pater* 
nité;  l'enfant  qui,  dans  ses  moments  lucides,  avait 
peut-être  été  sa  joie,  sa  consolation  ,  et  Ton  ne 
reculerait  pas  devant  une  pareille  éventualité? 
Et  Ton  encouragerait  ainsi  un  intérêt  sordide  à 
se  substituer  à  des  droits  légitimes  en  exploitant 
avec  habileté  le  mystère  de  la  naissance  de  l'en- 
fant, rendu  plus  impénétrable  par  l'infirmité  du 
père?  Ainsi,  cette  infirmité  même  sera  un  péril 
pour  l'enfant ,  car  il  ne  pourra  interroger  des 
souvenirs  et  des  impressions  qui,  s'ils  se  fussent 
produits ,  auraient  été  pour  lui  la  plus  utile  dé- 
fense. 

Ce  serait  donc  contrairement  à  la  Justice,  à 
l'équité,  à  l'intérêt  même  de  l'interdit  qu'on  con- 
fierait à  son  tuteur  le  droit  de  désavouer  l'en- 
fant. Le  père  pourrait  voir,  malgré  sa  volonté, 
son  propre  fils  injustement  dépouillé  de  son 
droit ,  sa  fortune  passer  à  un  avide  collatéral , 
son  honneur  compromis,  celui  de  sa  femme 
perdu ,  et  tout  cela  lorsque  la  loi  lui  confie  la 
mission  de  pouvoir  se  taire ,  le  droit  sacré  de 
pardonner,  lorsque  seul  il  est  en  état  d'apprécier* 
non  -  seulement  la  convenance  et  l'opportunité , 
mais  encore  la  portée  morale  du  désaveu. 

Nous  n'hésitons  pas ,  quant  à  nous,  h  refuser 
cette  action  au  tuteur;  nous  ne  pensons  pas 
qu'on  puisse  substituer  à  la  juste  appréciation 
du  mari  une  appréciation  manquant  de  bases 
et  souvent  trop  intéressée.  La  raison  légale  qui 
nous  détermine  et  qui  vient  à  l'appui  des  consi- 
dérations morales  qui  précèdent,  c'est  que  l'ac- 
tion en  désaveu  est  une  faculté  plutôt  qu'un  vé- 
ritable droit,  et  que  si  le  tuteur  peut  faire  valoir 
ceux-ci,  il  n'a  aucune  qualité  en  présence  d'une 
faculté  exclusivement  attachée  à  la  personne  du 
pupille  1. 

891.  ->  Cette  doctrine  n'a  pas  cependant 
prévalu  devant  la  cour  de  cassation.  Un  arrêt 
de  la  cour  de  Colmar,  la  consacrant,  a  été  cassé 
le  â 4  juillet  1844  '.  Nous  avons  mûrement  exa- 
miné les  motifs  de  la  cour  de  cassation,  et,  nous 
osons  le  dire ,  ils  ne  nous  paraissent  pas  de  na- 
ture à  infirmer  les  hautes  et  puissantes  considé- 
rations sur  lesquelles  la  cour  de  Colmar  élayait 
sa  cfécision. 

8S9.  —  Ce  qui  semble  préoccuper  la  cour 
suprême,  c'est  la  disparilion  de  la  preuve  dans 
le  temps  que  dure  l'interdiction.  C'est  là ,  sans 


«  Colmar,  2!  janvier  1841  ;  Zachariœ,  i.  III,  p.  645. 
s  Journal  du  Palais,  I.  Il,  1844,  p.  36$. 


doute,  un  inconvénient  qu'il  faut  bien  subir,  si, 
en  définitive,  la  loi  ne  permet  pas  de  l'éviter.  Or, 
celte  prohibition  résulte  de  la  nature  de  l'action 
qui  n'a  été  donnée  au  mari  lui-même  qu'à  re- 
gret ;  elle  résulte  de  la  force  des  choses ,  si  la 
position  seule  du  mari  ne  lui  permet  pas  d'agir 
avant  la  levée  de  l'interdiction.  Cet  inconvénient 
a  d'ailleurs  excité  l'attention  du  législateur,  c'est 
de  Malleville  qui  nous  l'enseigne  ^  ;et  si,  l'ayant 
aperçu ,  il  n'a  rien  fait  pour  y  remédier,  c'est 
évidemment  qu'il  ne  l'a  pas  jugé  snfiisant  pour 
autoriser  une  exception  à  la  nécessité  de  rendre 
l'action  personnelle  au  mari.  Admettre  cette 
exception,  c'est  donc  aller  au  delà  de  sa  vo- 
lonté. 

De  quel  poids  d'ailleurs  peut  paraître  cet  in- 
convénient ,  à  côté  de  ceux  bien  autrement  gra- 
ves qu*il  y  aurait  à  conférer  l'action  en  désaveu 
à  un  tiers  étranger  aux  détails  intimes  de  la  vie 
de  famille  ?  »  L'époux  seul ,  dit  la  cour  de  Col- 
mar, peut  faire  connaître  au  juge  la  pensée  qui 
lui  est  propre ,  les  graves  et  impérieux  motifs 
(  motifs  qui  ne  peuvent  être  qu'exclusivement 
personnels)  du  juste  ressentiment  qui  a  déter- 
miné son  action  ;  de  même  aussi  que  c'est  à  lui 
seul  que  peuvent  s'adresser  utilement  et  fruc- 
tueusement ,  de  la  part  de  l'épouse  et  de  l'en- 
fant, des  appels  à  ses  souvenirs ,  à  sa  mémoire, 
à  sa  conscience,  aussi  bien  qu'à  des  affections  ou 
des  sentiments  qui  n'abandonnent  jamais  en- 
tièrement le  mari  qui  se  croit  outragé,  alors  en- 
core qu'il  sollicite  les  sévérités  de  la  justice; 
appels  qui,  s'ils  étaient  entendus,  mettraient  à 
l'instant  un  terme  à  une  lutte  toujours  doulou- 
reuse, tandis  que,  adressés  à  un  tiers  étranger  à 
la  vie  intime  des  époux  ,  à  l'inlérieur  de  la  fa- 
mille, guidé  souvent  par  des  inOuenccs  qui  peu- 
vent ne  pas  être  désintéressées ,  ils  ne  sauraient 
produire  aucun  résultat,  celui-ci  ne  pouvant  pas 
même  y  répondre,  n 

Ainsi,  la  femme  sera  fatalement  déshonorée, 
l'enfant  sera  inévitablement  adultérin,  parce 
qu'ils  n'auront  pu  faire  un  appel  à  la  mémoire, 
au  souvenir ,  à  la  conscience  de  leur  époux  et 
père  ;  parce  qu'au  lieu  d'un  contradicteur  pou- 
vant reconnaître  son  erreur  ou  recourir  à  l'in- 
dulgence, la  loi  leur  aura  donné  pour  adversaire 
un  tiers  qui  ne  pourrait,  alors  qu'il  serait  porté 
à  le  vouloir,  reconnaître  l'exactitude,  la  sincérité 
des  faits  au  témoignage  desquels  ils  en  appelle- 
ront ;  et  c'est  à  cela  qu'aboutiront,  en  définitive, 
les  précautions  dont  la  loi  a  cru  devoir  entourer 

^  Analyse  du  Code  civil,  art.  21  G. 
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Texercice  de  Taction  par  le  mari  lui-même? 
Nous  ne  saurions  l'admettre. 

Mais,  dît  la  cour  de  cassation,  Taction  n*cst 
pas  exclusivement  personnelle  au  mari,  puisque 
ses  héritiers  pourront  Pexercer.  Mais,  pour  qu'il 
en  fût  ainsi,  il  a  fallu  que  l'article  317  s'en  ex- 
pliquât formellement ,  ce  qui  prouve  la  person- 
nalité de  l'action,  puisque,  si  elle  n'avait  pas  eu 
ce  caractère,  le  droit  des  héritiers  n'aurait  pas  eu 
besoin  d'être  inscrit  dans  la  loi  d'uhe  manière 
spéciale.  Les  principes  généraux  suffisaient.  Nul 
ne  contestera  Jamais  la  faculté  pour  l'héritier 
d'exercer  les  actions  appartenant  à  son  auteur. 

L'article  317  conduit  donc  à  cette  consé- 
quence que  le  principe  général  était  sans  appli- 
cation au  désaveu,  et,  par  là,  à  la  reconnaissance 
formelle  de  la  personnalité  de  l'action.  C'est  par 
pure  exception  à  cette  personnalité  que  ce  même 
article  confère ,  dans  certains  cas ,  aux  héritiers 
l'exercice  de  cette  action,  et  ce  caractère  excep- 
tionnel de  cet^e  disposition  suffit  pour  qu'on  la 
restreigne  dans  ses  limites  naturelles.  La  loi , 
n'appelant  que  les  héritiers ,  refuse ,  par  cela 
même,  cette  faculté  aux  représentants  du  mari 
autres  que  ces  héritiers  eux-mêmes.  Loin  donc 
de  voir  dans  l'article  317  la  preuve  que  le  tuteur 
a  le  droit  de  désavouer,  on  doit  y  voir  le  refus 
formel  en  ce  qui  le  concerne  :  Qui  dicit  de  uno, 
de  altero  negat. 

Nous  ne  pouvons  donc  pas  considérer  l'arrêt 
du  24  juillet  comme  le  dernier  mot  de  la  cour  de 
cassation.  La  cour  de  Golmar  avait ,  elle  aussi , 
débuté  par  reconnaître  le  droit  du  tuteur  qu'elle 
avait  sanctionné  par  arrêt  du  17  février  1832. 
Mais  elle  est  depuis  revenue  de  cette  jurispru- 
dence. La  cour  de  cassation  suivra-t-elle  cet 
exemple  ?  C'est  une  question  qu'il  n'appartient 
qu'à  ses  profondes  lumières  et  sa  haute  indépen- 
dance de  résoudre. 

SSS.  —  Les  fins  de  non -recevoir  que  l'en- 
fant pourrait  opposer  au  mari  sont  opposables 
aux  héritiers.  Ainsi ,  l'aveu  de  la  paternité,  la 
connaissance  de  la  grossesse  avant  le  mariage , 
l'assistance  à  l'acte  de  naissance,  feraient  repous- 
ser l'action  des  héritiers  comme  celle  du  mari 
lui-même.  Bien  entendu  que  tous  ces  faits ,  que 
la  connaissance  de  la  naissance  de  l'enfant,  ne 
sauraient  utilement  être  invoqués  que  si  on 
pouvait  les  attribuer  au  père.  Tout  ce  qui  ne 
ferait  qu'indiquer  implicitement  la  paternité , 
notamment  la  connaissance  de  la  grossesse,  celle 
delà  naissance,  qu'on  imputerait  à  l'héritier, 
serait  complètement  indiiïércnt, 

i  4  février  1824. 


SS4.  —  Mais  il  en  serait  autrement  des  cir- 
constances personnellement  imputables  à  celui- 
ci  et  d'où  résulterait  de  sa  part  la  reconnaissance 
de  la  qualité  d'enfant  légitime.  Cette  reconnais- 
sance créerait  une  fin  de  non-recevoir  contre 
tout  désaveu  ultérieur.  C'est  dans  ce  sens  que  la 
cour  de  Montpellier  a  repoussé  l'action  de  colla- 
téraux qui ,  ayant  concouru  à  un  conseil  de  fa- 
mille assemblé  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  avaient 
ensuite  voulu  le  désavouer  ^ 

S85.  —  L'action  en  désaveu  par  le  père  doit 
être  intentée  dans  le  mois  de  la  naissance,  s'il  est 
présent  sur  les  lieux;  dans  les  deux  mois  du  re- 
tour, s'il  était  absent  lors  de  l'accouchement. 
Par  l'absence ,  la  loi  entend  ici  la  non-présence 
du  mari  sur  les  lieux,  quel  qu'en  ait  été  le  motif, 
tout  comme  le  retour,  faisant  courir  le  délai  de 
deux  mois ,  est  la  rentrée  du  mari  aux  lieux  ha- 
bités par  la  femme  et  non  pas  la  réintégration  du 
territoire  de  la  France  après  un  séjour  en  pays 
étranger  '. 

C'est  aussi  un  délai  de  deux  mois  qu'on  accorde 
au  mari  dans  le  cas  de  recèlement  de  la  naissance, 
et  ce  délai  ne  commence  à  courir  que  du  jour 
de  la  découverte  de  la  naissance  frauduleuse  et 
*de  l'existence  de  l'enfant.  La  détermination  de 
ce  point  de  départ  n'est  que  la  juste  conséquence 
de  la  règle  contra  non  vaientem  agere  non  cur- 
ril  prœscriptio.  Quelque  faveur  que  mérite  la 
fixité  de  l'état  de  famille,  on  ne  pouvait  consa- 
crer en  laveur  de  l'enfant  la  faculté  de  prescrire 
contre  le  mari  un  droit  dont  celui-ci  ne  pouvait 
même  soupçonner  l'existence.  Il  était  facile  de 
prévoir  que  dans  tous  les  cas  on  s'arrangerait  de 
manière  à  ce  qu'il  ne  le  connût  qu'après  l'époque 
où  il  aurait  pu  l'exercer  ;  et  c'est  ce  qu'il  impor- 
tait de  prévenir. 

De  là  cette  autre  conséquence,  que  l'interdic- 
tion du  mari  le  plaçant  dans  une  impossibilité 
légale  d'agir,  le  délai  de  deux  mois  ne  commen- 
cera à  courir  contre  lui  qu'à  partir  du  jour  de 
la  levée  de  l'inlcrdiclion. 

886.  —  La  mort  du  mari  avant  l'expiration 
du  délai  qui  lui  est  accordé  confère  à  ses  héri- 
tiers le  droit  de  désavouer  l'enfant.  Ces  héritiers 
ne  jouissent  pas  seulement  du  temps  qui  restait 
à  courir  lors  de  la  mort  de  leur  auteur ,  ils  ont 
un  délai  qui  leur  est  propre  et  personnel,  et  dont 
la  durée  est  de  deux  mois. 

887.  —  Mais  le  point  de  départ  de  ce  délai 
varie  selon  qu'à  la  mort  du  mari  l'enfant  a  pris 
ou  non  possession  de  l'hérédité.  Dans  le  premier 
cas,  les  héritiers,  empêchés  d'user  de  leur  droit. 


I      t  Paris,  9  avril  1831. 
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sont  en  demeure  de  ie  faire  valoir  immédiate- 
ment. Les  deui  mois  courent  donc  du  jour  de 
la  mise  en  possession. 

Us  courent  du  jour  de  la  réclamation  de  Ten- 
faut ,  si  les  héritiers  en  possession  de  l'hérédité 
sont  troublés  dans  cette  possession  par  celte  ré- 
clamation. Le  silence  qu*ils  ont  gardé  jusqu'à  ce 
moment  peut  n'être  que  le  résulutde  l'ignorance 
de  l'existence  de  l'enfant,  dont  ils  ne  sont  d'ail- 
leurs jamais  tenus  de  provoquer  l'action.  Mais  le 
trouble  se  réalisant,  et  l'enfant  ayant  manifesté 
ses  prétentions,  le  silence  n'est  plus  permis.  Il  y 
a  intérêt  et  dès  lors  devoir  à  agir.  La  méconnais- 
sance de  ce  devoir  pendant  plus  de  deux  mois 
rend  non  recevable  toute  action  ultérieure. 

Notons  que  par  trouble  à  la  possession,  la  loi 
entend  non  une  prétention  verbale  plus  on  moins 
publiquement  aflSchée,  mais  tout  acte  sérieux 
par  lequel  l'enfant,  sans  réaliser  encore  son  ac- 
tion, annonce  l'intention  formelle  de  l'intenter. 
Ainsi ,  le  délai  de  deux  mois  aurait  un  point  de 
départ  incontestable  non-seulement  dans  l'assi- 
gnation donnée  à  la  requête  de  l'enfant  à  fin  de 
restitution  de  l'hérédité,  mais  encore  dans  l'acte 
extrajudiciaire  par  lequel  il  signifie  qu'il  va  se 
pourvoir  >. 

âSS.  -7  Les  exigences  de  la  loi  relativement 
au  délai  sont  pleinement  satisfaites,  lorsque,  dans 
la  durée  de  celui  qui  leur  est  imparti,  le  mari  ou 
ses  héritiers  ont  notifié  le  désaveu  par  acte  ex- 
trajudiciaire. Mais,  aux  termes  de  l'article  518, 
cet  acte  doit  être  suivi,  à  peine  de  nullité  et  de 
déchéance,  d'une  action  en  justice  intentée  dans 
le  mois  de  sa  date.  L'omission  de  cette  forma- 
lité assurerait  la  légitimité  de  l'enfant  et  rendrait 
le  désaveu  comme  non  avenu.  Toutefois ,  le  délai 
accordé  par  l'article  518  ne  peut  jamais  restrein- 
dre celui' accordé  par  les  articles  précédents.  Il 
n'est,  à  proprement  parler,  qu'un  délai  supplé- 
mentaire. Conséquemment,  son  expiration  n'en- 
traîne réellement  la  déchéance  que  si  elle  coïn- 
cide avec  celle  des  délais  prescrits  par  les  articles 
516  et  517.  Tant  que  ceux-ci  ne  sont  pas  écou- 
lés, le  désaveu  peut  être  porté  en  justice  malgré 
qu'il  ait  été  annoncé  par  un  acte  extrajudiciaire 
signifié  depuis  plus  d'un  mois  ^. 

989.  —  L'enfant  est  le  défendeur  principal 
au  désaveu  ;  c'est  donc  contre  lui  que  l'action 
doit  être  intentée  et  poursuivie.  D'autre  part,  la 
mère  est  aussi  une  partie  essentielle  sans  la  pré- 
sence de  laquelle  il  serait  impossible  de  poursui- 
vre le  désaveu.  Seule,  elle  pourra  fournir  tous  les 

<  Cassation,  21  mai  1817  el  31  décembre  1834  ;  Orléans, 
6  février  1818  ;  Agen,  28  mai  1821. 


renseignements  tendant  à  fixer  l'appréciation  des 
magistrats.  Elle  doit  donc  être  appelée  dans  l'in- 
stance ,  où  elle  a  d'ailleurs  un  intérêt  précieux 
à  défendre,  celui  de  sa  réputation ,  de  son  hon- 
neur. La  mère,  agissant  en  son  nom  personnel, 
n'a  pas  qualité  pour  représenter  l'enfant,  auquel, 
s'il  est  mineur ,  il  est  donné  on  tuteur  spécial. 
C'est  au  poursuivant  qu'incombe  la  charge  de 
faire  procéder  à  la  désignation  de  ce  tuteur. 

890.  —  La  naissance  d'un  enfant  peut  de- 
venir une  occasion  de  fraude  contre  l'enfant  lui- 
même.  C'est  ce  qui  se  réalise  dans  la  suppression 
ou  la  substitution  de  part.  Elle  peut  n'avoir  rien 
de  réel  et  couvrir  une  odieuse  spéculation.  Telle 
est  la  fraude  résultant  d'une  supposition  de  part. 

891.  —  L'article  345  du  Code  pénal  consi- 
dère chacun  de  ces  faits  comme  un  crime  et  ie 
punit  d'une  peine  alTlictive  et  infamante.  La 
peine  est  donc  la  même ,  mais  il  y  a ,  dans  les 
caractères  constitutifs  du  crime,  une  différence 
qu'il  importe  de  noter  par  rapport  aux  époux. 

Ainsi  la  substitution  d'un  enfant  peut  être 
opérée,  à  l'insu  des  parents,  par  des  tiers  avides 
et  intéressés  ;  la  suppression  de  part  se  réalisera 
rarement  sans  la  participation  du  père  ou  de  la 
mère;  la  supposition  implique  forcément  cette 
participation.  Celle-ci  renferme  de  plus  la  sup- 
pression d'état  de  l'enfant  que  l'on  enlève  à  sa 
famille  pour  l'introduire  dans  celle  qui  lui  est 
étrangère. 

S99.  —  L'enfant,  à  qui  l'un  de  ces  crimes  a 
fait  perdre  sa  véritable  filiation,  est  admissible  a 
redemander  l'état  qu'on  a  tenté  de  lui  enlever. 
Son  action,  â  cet  effet,  était  certes  éminemment 
favorable.  Cependant  sa  recevabilité  a  été  sub- 
ordonnée à  l'existence  d'une  preuve  littérale,  ou 
tout  au  moins  d'un  commencement  de  preuve 
par  écrit.  La  crainte  d'encourager  les  spécula- 
tions sur  le  scandale  de  pareils  procès  a  déter- 
miné l'adoption  de  cette  règle  rigoureuse. 

S9S.  —  A  côté  du  principe  sur  le  commen- 
cement de  preuve,  le  législateur  a  posé  la  mesure 
dans  laquelle  il  entendait  le  restreindre.  Ainsi , 
ce  commencement  de  preuve  ne  peut  résulter 
que  des  registres  ou  papiers  du  père  ou  de  la 
mère  ;  des  actes  publics  ou  privés  émanés  d'une 
partie  engagée  dans  la  contestation  ou  qui  y  au- 
rait'intérêt,  si  elle  était  vivante.  Les  magistrats 
ne  sauraient  donc  chercher  ailleurs  les  éléments 
du  commencement  de  preuve.  Mais  ils  ont  un 
pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  si  le  do- 
cument invoqué  appartient  réellement  à  l'une 

<  Cass.,  s  avril  1837  ;  Rouen.  5  août  1841  ;  J.  D.  P.,  1. 1, 
1837,  |>.  256,  et  II,  1841,  p.  242. 
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des  catégories  indiquées  par  la  loi.  Ainsi,  on  a 
pu  juger  qu*an  simple  acte  par  lequel  un  mari 
s'oblige  à  payer  une  somme  à  un  enfant  peut 
être  regardé  comme  un  commencement  de 
preuve  par  écrit'. 

Les  énoncialions  de  Tacte  de  naissance  de  Ten- 
fanl  peuvent  aussi  être  offertes  comme  remplis- 
sant cet  objet.  Mais,  à  cet  égard,  la  jurisprudence 
a  toujours  procédé  avec  beaucoup  de  réserve  et 
de  circonspection  '. 

Au  reste ,  la  disposition  de  Tarlicle  523  n'est 
qu'une  dérogation  au  principe  de  l'article  1 548, 
dérogation  commandée  par  un  pressant  besoin 
social,  mais  dont  le  législateur  ne  s'est  nulle- 
ment dissimulé  l'extrême  rigueur.  N'esl-il  pas, 
en  effet,  exorbitant  d'exiger  d'un  enfant,  à  qui 
on  a  volé  son  état,  la  preuve  écrite  du  crime 
dont  il  est  victime?  11  convient  donc,  dans  la 
pratique ,  de  concilier  la  rigueur  du  droit  avec 
l'intérêt  qui  naît  de  celle  considération ,  et  de 
mitiger  autant  que  possible  la  sévérité  de  la 
règle.  C'est  dans  ce  but  que  la  loi  a  permis  d'ad- 
mettre  la  preuve  orale,  même  en  l'absence  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  lorsque  les 
présomptions  et  indices  résultant  des  faits  dès 
lors  constants  sont  assez  graves  pour  l'autoriser. 
C'est  au  tribunal  investi  qu'appartient  le  droit 
d'apprécier  souverainement  la  gravité  de  ces  in- 
dices et  présomptions. 

S94.  —  L'action  en  suppression  ou  en  sub- 
stitution de  part  est  personnelle  à  l'enfant.  Celle 
en  supposition  peut  être  intentée  par  les  parents 
et  par  les  tiers  qui  y  ont  intérêt  :  Be  partu  sup- 
posito  soli  accusant  parentes  aut  ht  ad  quos  ea 
rea  pertineat  ^.  L'économie  de  nos  lois  n'a  rien 
qui  répugne  à  cette  règle,  confirmée  par  la  con^ 
sécration  constante  de  celle  maxime  :  Que  l'in- 
térêt est  la  mesure  de  l'aclion. 

S9ft.  ~  La  réserve  faite  en  faveur  des  pa- 
rents ou  des  tiers  a  d'ailleurs  une  autre  signifi- 
cation. Malgré  que  le  fait  soit  un  crime  aux  yeux 
de  la  loi  pénale,  elle  exclut  la  poursuite  d'office 
de  la  part  du  ministère  public.  Ainsi ,  en  l'ab- 
sence de  réclamation  de  la  part  des  parties  inté- 
ressées, la  supposition  de  part,  même  prouvée, 
ne  saurait  devenir  la  malièrc  d'une  poursuite 
criminelle.  Vainement  a-t-on  fait  remarquer 
que  celle  doctrine  assurait  l'impunité  du  cou- 
pable, puisque  les  parents  n'ayant  qualité  qu'au 
moment  où  s'ouvre  la  succession  que  Tenfant 
supposé  est  appelé  à  recueillir,  l'action  publique 
se  trouvait  nécessairement  éteinte  par  la  mort 
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de  l'auteur  de  la  supposition.  I^  cour  de  cassa- 
tion n*en  a  pas  moins  été  inébranlable  dans  un 
principe  clairement  écrit  dans  le  droit  romain, 
et  qui  s'induit  forcément  du  texte  de  l'arti- 
cle 327. 

Au  reste,  quant  aux  parents  eux-mêmes,  ce 
reproche  est  loin  de  pouvoir  être  appliqué  dans 
toutes  les  hypothèses.  Il  suppose  en  effet  que 
l'auteur  de  la  supposition  est  celui  dont  la  suc- 
cession est  ouyerle,  tandis  qu'il  peut  se  faire 
qu'il  soit  resté  étranger  à  cette  supposition, 
malgré  qu'elle  n'ait  été  réalisée  qu'en  vue  de  sa 
succession.  Il  est  certain  que ,  dans  cette  der- 
nière hypothèse ,  les  coupables  pourraient  être 
encore  atteints  par  la  justice,  mais  cela  se  réali- 
sera bien  plus  facilement  par  rapport  aux  tiers. 
Une  personne  se  marie  après  avoir  donné  tous 
ses  biens;  désireuse  de  faire  rétracter  cette  dona- 
tion, et,  n'ayant  point  d'enfant  de  son  mariage, 
elle  suppose  qu'il  lui  en  est  né  un  qu'elle  fait 
inscrire  comme  sien,  et  poursuit  ultérieurement 
la  révocation  de  la  donation.  Mais  le  donataire 
prouve  la  supposition.  Le  jugement  qui  la  con- 
sacre permettra  au  ministère  public  d'agir  dans 
l'intérêt  de  la  vindicte  publique  et  d'atteindre  le 
coupable. 

896.  —  L'action  des  parents  ou  des  tiers  in- 
téressés est  régie,  quant  à  la  preuve,  par  la  dis- 
position de  l'article  3â3.  Leur  demande  n'est 
donc  recevable  que  s'ils  rapportent  soit  la  preuve 
littérale  de  la  supposition,  soit  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  Ils  ne  peuvent  pas  se 
prétendre  plus  étrangers  à  la  supposition  que  l'en- 
fant à  la  suppression  ou  à  la  substitution;  ils  ne 
sauraient  donc  trouver  mauvais  qu'on  les  sou- 
mette à  des  exigences  que  l'enfant  doit  lui-même 
subir. 

897.  —  La  prohibition  de  toute  poursuite 
d'office  de  la  part  du  ministère  public  s'applique 
au  cas  de  suppression  ou  de  substitution,  comme 
à  celui  de  la  supposition.  Dans  tous  les  cas,  les 
tribunaux  criminels  ne  peuvent  être  directement 
saisis,  même  par  les  personnes  intéressées,  tant 
que  la  justice  ordinaire  n'a  point  prononcé  sur 
l'existence  du  fait.  Le  motif  de  celte  disposition 
est  facile  à  saisir;  en  matière  criminelle,  la 
preuve  testimoniale  est  de  droit  commun,  et 
ceux  qui  n'auraient  pu  satisfaire  aux  prescrip- 
tions de  l'article  3â3  n'auraient  pas  manqué  de 
recourir  à  la  juridiction  criminelle.  Permettre 
celte  voie,  c'était  donc  autoriser  la  violation  de 
l'article  525,  en  ce  qui  concerne  le  commence- 

ni»  i82  et  suiv. 
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ment  de  preave  par  écrit;  de  là,  raltribulion 
exclusive  de  compétence  en  favear  des  tribu- 
naux ordinaires  consacrée  par  l'article  5S7. 
Toutefois  rincompétence  de  la  justice  criminelle 
n'est  que  temporaire,  elle  ne  doit  donc  pas 
se  désinvestir  d'une  manière  absolue ,  il  sufGt 
qu'elle  snrseoie  à  statuer  jusqu'après  la  décision 
des  tribunaux  civils  devant  lesquels  elle  doit 
renvoyer  les  parties. 

S9S.  —  Ajoutons  que  l'action  de  Tenfant 
peut  avoir  pour  résultai  de  lui  donner  non-seu- 
lement une  Gliation ,  mais  encore  la  qualité  de 
fils  légitime  ;  ainsi,  s'il  prouve  qu'il  est  né  d'une 
femme  mariée,  la  maxime  paier  is  est..,  lui 
assigne  en  même  temps  pour  père  le  mari  ; 
cependant  il  est  loisible  à  celui-ci,  et  sans  qu'il 
doive  recourir  au  désaveu,  de  soutenir  qu'il  n'est 
pas  le  père ,  et  de  demander  à  le  prouver.  La 
preuve  peut ,  aux  termes  de  l'article  3S5 ,  être 
faite  par  tous  les  moyens  propres  à  établir  le  fait 
qu'elle  a  pour  objet  de  justifier. 
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910.  —  L*cpoux  ayant  encouru  la  peine  du  recelé  per- 
drait-il le  droit  qu'il  aurait  sur  les  effets  recelés  comme 
donataire  de  son  conjoint? 

911.  —  Le  divertissement  on  le  recelé,  qui  ne  peut  être 
correctionnellement  poursuivi  contre  Pépoui,  peut 
Pétre  contre  le  complice. 

899.  —  La  dissolution  du  mariage,  soit  par 
le  décès  d'un  des  époux ,  soit  par  leur  sépara- 
tion, amène  forcément  la  liquidation  de  leurs 
droits  respectifs  et  le  partage  de  la  communauté. 
Alors  aussi  peut  naître  chez  l'un  d'eux  la  pensée 
de  s'avantager  au  détriment  de  l'autre.  L'exécu- 


tion de  ce  dessein  constitue  une  fraude  punis- 
sable, c'est  à  ce  titre  que  la  loi  s'est  occupée  du 
détournement  et  du  recelé  des  effets  de  la  com- 
munauté. 

L'un  et  l'autre  constituent  un  véritable  vol 
faisant ,  en  droit  commun ,  encourir  à  leur  au- 
teur une  peine  corporelle  ;  mais  des  considéra- 
tions puissantes  ne  permettaient  pas  qu'il  en  fût 
ainsi  pour  l'époux  convaincu.  La  décence  pu- 
blique ,  disait  le  tribun  Duveyricr,  le  souvenir 
du  lien  auguste  qui  vient  de  se  rompre  ou  la 
dignité  du  mariage,  qui  quelquefois  subsiste 
encore,  ne  permettaient  pas  d'apporter  ici  ni 
l'idée,  ni  le  nom,  ni  la  poursuite  d'un  délit. 

Conséquemment,  et  pour  l'un  des  époux ,  di- 
vertir on  receler  les  effets  de  la  communauté, 
c'est  commettre  une  simple  fraude.  Quels  en 
sont  les  caractères  constitutifs  ?  quelle  est  la 
peine  qu'on  doit  lui  appliquer?  C'est  ce  que 
nous  allons  exposer. 

•00.  —  Il  y  a  divertissement  des  effets  com- 
muns, lorsque  directement  ou  indirectement  l'é- 
poux a  dissipé  ou  consommé  une  portion  quel- 
conque  de  l'actif  de  la  communauté;  il  y  a 
recelé,  lorsque  sciemment  on  a  omis  de  les  faire 
porter  à  l'inventaire  ou  qu'on  les  a  fait  disparaître 
du  domicile  dans  lequel  ils  devaient  se  trouver. 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  condition  essen- 
tielle c'est  Pinlention  de  frauder  le  conjoint  de  la 
part  lui  revenant.  Ainsi  le  fait  matériel  ne  con- 
stitue pas  à  lui  seul  la  fraude  punissable,  celle- 
ci  n'existe  qu'autant  que  ce  fait  est  dicté  par  la 
mauvaise  foi  et  par  une  volonté  arrêtée  de  pro- 
fiter exclusivement  des  effets  détournés  et  re- 
celés. La  preuve  de  cette  double  circonstance 
est  donc  indispensable  pour  obtenir  la  répara- 
tion prescrite  par  la  loi. 

•01.  —  Toutefois,  et  au  point  de  vue  de  la 
moralité  de  l'action,  il  existe  une  notable  diffé- 
rence entre  la  simple  omission  à  l'inventaire  et 
les  autres  caractères  constitutifs  du  divertisse- 
ment ou  du  recelé.  L'époux  qui  omet  peut  avoir 
agi  de  très-bonne  foi  et  même  dans  l'ignorance 
la  plus  complète  de  l'existence  des  objets  sur  les- 
quels porte  l'omission.  Hais  cette  bonne  foi  et 
cette  ignorance  sont  plus  difficiles  à  supposer  et 
à  admettre  chez  celui  qui  a  dissipé,  consommé 
ou  enlevé  les  effets  qu'on  réclame  de  lui.  Des 
actes  de  ce  genre  ne  peuvent  raisonnablement , 
alors  surtout  que  leur  auteur  connaît  l'origine 
des  effets,  comporter  d'autre  idée  que  celle  d'une 
fraude  au  préjudice  du  conjoint  ou  de  ses  héri- 
tiers. 

Quoi  qu'il  en  soit,  Tintenlion  frauduleuse  doit 
èlre  prouvée,  seule  elle  imprime  à  l'acte  le  degré 
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de  gravité  indispensable  pour  sa  répression  i. 

•09.  —  De  là  il  résulte  que  le  divertisse- 
ment ou  le  recelé  perdant  le  caractère  de  délit, 
dans  ses  conséquences  à  Tendroit  de  Tépoux, 
conserve  ce  caractère  dans  ses  conditions  consti- 
tutives. C'est  la  culpabilité  de  Tacte  et  non  ta 
matérialité  à  laquelle  il  faut  s'arrêter.  Dès  lors 
on  a  pu  très-juridiquement  juger  que  Tépoux 
qui,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  a 
fait  volodtairement  des  déclarations  desquelles 
il  est  résulté  qu'il  présentait  comme  lui  étant 
propres  des  biens  qui  devaient  être  compris  dans 
la  communauté,  peut  être  déclaré  coupable  de  re- 
cel 2;  et  que  la  tentative  de  divertissement,  lors- 
qu'elle n'a  manqué  son  effet  que  par  des  circon- 
stances fortuites  et  indépendantesde  la  volonté  de 
son  «uteur,  suffit  pour  emporter  la  déchéance  ^. 

La  tentative  de  détournement  ou  de  recelé 
est  donc  punissable  comme  le  fait  lui-même, 
mais  à  la  condition  que,  persistant  dans  le  pro- 
jet conçu,  l'auteur  n'ait  vu  ce  projet  échouer 
*que  par  un  fait  indépendant  de  sa  volonté.  Si 
l'abandon  du  projet  était  volontaire ,  si  même, 
après  avoir  consommé  le  détournement,  l'époux 
avait  spontanément,  et  avant  toute  poursuite, 
restitué  ce  qu'il  a  enlevé  ou  offert  d*en  tenir 
compte  à  la  communauté,  la  peine  prononcée 
par  l'article  1477  deviendrait  inapplicable;  il 
en  serait  à  plus  forte  raison  ainsi  pour  l'héritier 
qui  restituerait  librement  les  objets  que  son  au- 
teur aurait  détournés  de  la  communauté  ^. 

•OS.  —  Au  reste,  pour  le  divertissement 
comme  pour  le  recelé ,  les  tribunaux  sont  les 
arbitres  souverains  des  faits  pouvant  les  consti- 
tuer '.  La  culpabilité  de  l'époux  poursuivi  est 
donc  laissée  à  leur  consciencieuse  appréciation  ; 
il  suffit  d'ailleurs  que  l'acte  reproché  ait  été 
commis  sciemment,  qu'il  doive  entraîner  pour 
résultat  une  lésion  pour  le  conjoint,  un  avantage 
pour  son  auteur.  C'est  ainsi  que  la  cour  de  cas- 
sation a  vu  le  recelé  prohibé*dans  la  vente  simu- 
lée faite  par  le  mari  d'effets  mobiliers  de  la  com- 
munauté dans  le  but  de  se  les  approprier  ^. 

•04.  —  Les  effets  du  divertissement  ou  du 
recelé  des  biens  communs  sont  réglés  par  les  ar- 
ticles 1460  et  1477  du  Code  civil.  La  femme, 
comme  le  mari ,  perd  la  portion  qui  lui  serait 
obvenue  dans  les  effets  divertis  et  recelés.  Ces 
effets,  restitués  à  la  communauté,  n'entrent  plus 
en  partage^  quelque  considérables  qu'ils  soient, 

<  Paru,  28  aoûl  1837  ;  J.  D.  P.»  1838,  1. 1,  p.  666. 
s  Bordeaax,  5  janv.  1826  et  18  jaiiv.  1838;  i.  D.  P., 
.  i840,  l.  II,  p.  S53. 
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1828. 


ils  sont  intégralement  dévolus  à  celui  des  époux 
auquel  on  a  voulu  les  soustraire.  Ainsi,  dit 
Dalioz,  l'époux  coupable  ne  partagera  pas  la  va- 
leur des  effets  contenus  dans  un  riche  porte- 
feuille qu'il  aurait  recelé ,  et  même  les  acquêts 
dont  il  aurait  voulu  dérober  la  connaissance  en 
soustrayant  les  titres.  C'est,  on  le  voit,  la  peine 
du  talion  dans  toute  son  énergie. 

•05.  —  La  peine  de  l'article  1477  s'applique 
au  mari  et  à  la  femme  indifféremment.  En  ce 
qui  concerne  celle-ci ,  le  détournement  produit 
d'autres  effets  non  moins  importants  ;  ainsi,  aux 
termes  de  l'article  1460,  elle  doit  être  déclarée 
commune  nonobstant  sa  renonciation. 

La  femme  perd  donc  par  le  recelé  l'option  qui 
lui  est  laissée  d'accepter  ou  de  renoncer  à  la  com- 
munauté. En  recelant,  elle  a  fait^  acte  d'immix- 
tion qui  fixe  désormais  sa  position  et  la  rend 
déchue  de  la  faculté  de  renoncer.  Il  résulterait 
de  là  cette  conséquence  que  le  recelé  prévu  par 
l'article  1460  est  celui  qui  se  réalise  avant  la 
renonciation. 

Donc ,  si  la  femme  avait  d'abord  renoncé  et 
qu'elle  se  fût  plus  tard  emparée  de  quelques 
effets  de  la  communauté ,  on  ne  pourrait  la  faire 
déclarer  commune.  Cette  doctrine  puisée  dans 
le  droit  romain  avait  été  consacrée  par  notre  an- 
cienne jurisprudence.  Nous  pensons  avec  Toui- 
ller ^  qu'on  doit  la  suivre  encore.  En  effet,  après 
la  renonciation  de  la  femme,  il  n'y  a  plus  de  com- 
munauté, l'actif  porté  à  l'inventaire  est  devenu 
le  patrimoine  du  mari  ou  de  ses  héritiers.  Les 
soustractions  dont  cet  actif  est  l'objet  constituent 
donc  des  vols  contre  le  mari ,  contre  ses  héri- 
tiers, dont  la  réparation  ne  pouvait  être  poursui- 
vie, en  droit  romain,  que  par  l'action  reruin 
amotarum;  qui  donneraient  aujourd'hui  ouver- 
ture à  une  poursuite  criminelle,  si  les  considé- 
rations que  nous  avons  rappelées,  si  l'article  380 
du  Code  pénal  permettaient  autre  chose  qu'une 
action  civile  en  dommages-intérêts. 

906.  —  L'époux  encourrait-il  la  peine  du 
recelé,  si  les  effets  détournés  avaient  été  com- 
pris dans  hnventaire?  L'a,ffirroative  enseignée 
par  Toullier  ne  nous  parait  pas  admissible.  Évi- 
demment ,  ce  que  la  loi  a  voulu  prévenir  et  ré- 
primer ce  sont  les  soustractions  réalisées  à  l'insu 
des  intéressés,  et  qui  rencontrent  dans  cette 
ignorance  même  des  chances  de  réussite.  Or, 
les  effets  inventoriés  sont* par  cela  même  connus 

*  Paris,  5  aoAl  1839;  J.  D.  P.,  1839,  t.  II,  p.  489;  cass., 
10  décembre  1855. 
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de  tous,  de  telle  sorte  que  chacun  se  trouve  en 
position  d*en  demander  compte.  lia  disposition 
que  fait  Tun  des  copartageants.  de  quelques-uns 
de  ces  effets,  est  donc  plutôt  une  attribution  an- 
ticipée qu*nne  véritable  soustraaion.  Les  cohé- 
ritiers ont  d'ailleurs  le  moyen  de  prévenir  tout 
préjudice  soit  en  les  faisant  rapporter  à  la  masse, 
soit  en  les  imputant  sur  la  portion  de  celui  qui 
s*en  est  emparé ,  et  cette  faculté ,  faisant  dispa- 
raître toute  possibilité  d'an  dommage  quelcon- 
que, enlève  à  la  fraude  son  caractère  essentiel. 
En  effet,  il  n'y  a  fraude  que  s'il  y  a  un  préjudice  ; 
on  ne  saurait  dès  lors  appliquer  ni  l'article  1460, 
ni  l'article  1477  ^ 

007.  ~  Indépendamment  de  la  faculté  de 
renoncer ,  le  recelé  fait  perdre  à  la  femme  le 
bénéfice  que  lui  confère  l'article  1483  de  n'être 
tenue  des  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument.  En  effet,  une  des  conditions  essen- 
ticlles  de  ce  privilège ,  c'est  qu'il  ait  été  rédigé 
un  bon  et  fidèle  inventaire.  L'existence  avérée 
d'un  détournement  ou  d'un  recelé  est  exclusif  de 
toute  idée  d'accomplissement  de  cette  condition. 
La  perle  du  privilège  est  donc  la  juste  consé- 
quence de  cet  état  des  choses. 

Ainsi,  pour  les  époux  indifféremment,  avoir 
diverti  ou  recelé  les  effets  de  la  communauté, 
c'est  avoir  perdu  tout  droit  au  partage  de  ces 
effets.  Cette  conséquence  est  absolue.  L'offre 
que  répoux  poursuivi  ferait  de  tenir  compte  à 
la  communauté  de  la  valeur  de  ces  effets ,  ou 
même  de  les  restituer  en  nature,  ne  pourrait 
suspendre  ni  empêcher  l'effet  de  la  peine  qu'il  a 
encourue  2. 

•OS.  —  Pour  la  femme  spécialement,  le  re- 
celé a  pour  résultai  de  la  priver  du  droit  de  re- 
noncer, de  la  faire  déclarer  commune,  et  de 
plus  tenue  ultra  vires  des  dettes  de  la  commu- 
nauté. Mais  celte  peine  est  toute  dans  l'intérêt 
soit  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  soit  des  créan- 
ciers ;  dès  tors  la  faculté  de  la  faire  prononcer 
leur  appartient  exclusivement;  ils  peuvent  se 
borner  à  poursuivre  la  restitution  des  effets  dé- 
tournés ou  de  leur  valeur,  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers surtout  pouvant  être  intéressés  au  maintien 
de  la  renonciation  réalisée  après  le  recelé. 

000.  —  De  leur  c6té,  la  femme  ou  $es  héri- 
tiers qui,  trompés  sur  la  consistance  de  l'actif, 
auraient  renoncé  à  la  communauté ,  peuvent , 
après  la  découverte  des  soustractions  opérées 
par  le  mari ,  se  faire  relever  de  leur  renoncia- 
tion. La  renonciation  n'aurait  été,  dans  ce  cas, 

*  Paris,  5  oivAse  an  xiii. 

s  Colmar,  Gavril  i8i3;  Sirey,  15,2,  66. 

BtDARRIDE.      1. 


que  le  résultat  de  l'erreur  ;  et  cette  erreur  n'é- 
tant imputable  qu'à  la  fraude  du  mari ,  le  con* 
sentement  donné  par  la  femme  ou  par  ses  hé- 
ritiers se  trouverait  vicié  dans  son  essence  et 
insuflSsant  pour  créer  un  lien  obligatoire  queN 
conque.  On  ne  pourrait  le  décider  autrement 
sans  admettre  que  le  mari  pût  se  faire  un  titre 
de  sa  propre  turpitude. 

D'ailleurs  la  fraude,  comme  le  dol,  fait  excep- 
tion à  tons  les  principes  ;  la  renonciation  qu'elle 
aurait  seule  déterminée  ne  saurait  être  vala- 
ble. Il  y  a  entre  elle  et  l'acceptation  dont  parle 
l'article  785  du  Code  civil  une  analogie  frap- 
pante, on  devrait  donc  appliquer  à  l'une  la  règle 
tracée  pour  l'autre. 

010.  —  Une  question  controversée  en  juris- 
prudence est  celle  de  savoir  si  l'époux  survivant 
qui  a  frauduleusement  détourné  des  effets  dé- 
pendant de  la  communauté  est  privé  non-seule* 
ment  de  la  part  qui  lui  appartiendrait  dans  ces 
effets,  en  sa  qualité  de  commun  en  biens,  mais 
encore  de  celle  à  laquelle  il  aurait  droit  comme 
donataire  de  son  conjoint ,  soit  par  institution 
contractuelle,  soit  par  donation  entre-vifs  ou  par 
testament. 

Sous  l'empire  de  notre  ancien  droit ,  la  juris- 
prudence avait  consacré  l'affirmative.  Touiller 
cite  noumment  un  arrêt  du  15  mai  1656,  ju- 
geant que ,  quand  le  survivant ,  qui  a  commis 
le  recelé  ou  le  détournement,  est  donataire  en 
usufruit  de  la  part  du  prédécédé ,  il  doit  être 
privé  de  cet  usufruit  dans  les  choses  recelées. 
Touiller  ajoute  que  cet  arrêt  est  conforme  au 
principe.  En  effet ,  le  droit  romain  assimilait  le 
légataire  à  l'héritier  et  le  privait  de  tous  droits 
aux  choses  recelées  '• 

Doit-il  en  être  de  même  depuis  la  promulga- 
tion du  Code  civil  ?  La  raison  de  douter  se  tire 
de  ces  termes  de  l'article  1477  :  Eêt  privé  n  sa 
poaTioif  dans  lesdits  effets.  D'où  l'on  tire  la  con- 
séquence que  la  disposition  générale  ne  porte 
que  sur  la  portion  afférente  à  celui  qui  a  com- 
mis le  recelé  ;  que ,  par  cela  même ,  on  ne  peut 
l'étendre  au  droit  donné  ou  légué  sur  la  portion 
du  prédécédé  ;  que  ce  droit,  résultant  non  de  la 
loi  mais  de  la  volonlé  du  donateur  ou  testateur, 
n'est  subordonné  à  aucune  condition  ;  qu'il  est 
dès  lors  indépendant  du  fait  du  recelé  à  l'égard 
duquel  on  ne  peut  qu'appliquer  limitativement, 
et  non  étendre  la  peine  prononcée  par  la  loi. 

Il  est  facile  de  répondre  A  ces  considérations. 
L'époux  commun  en  biens,  qui  se  trouve  en 


s  L.  48,  Dig.,  ad  Mn.^oiif.  Trebellianum. 
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même  temps  donaUire  ou  légataire  d'une  quote- 
part  de  rbérédité,  ne  peut  isoler  ces  deni  qua- 
lités dans  les  fraudes  qu'il  lui  platl  de  tenter. 
Lors  donc  qu'il  recèle,  il  le  fait  :  comme  époux, 
'  contre  la  communauté  ;  comme  donataire  ou 
légataire,  contre  la  succession.  Il  est  évident, 
en  effet ,  qu'en  diminuant  l'actif  de  la  commu- 
nauté, il  amoindrit  la  succession.  On  ne  fait 
donc  qu'un  acte  d'équité  et  de  justice  en  lui  ap- 
pliquant: comme  époux,  l'article  1477  ;  comme 
légataire  ou  donataire,  l'article  792. 

11  est  vrai  que  celui-ci  ne  parle  que  des  héri- 
tiers ,  mais  ce  terme  comprend  évidemment  le 
mari  donataire  ou  légataire  d'une  quote-part, 
comme  tout  autre  légataire  universel  ou  à  titre 
universel.  Qu'on  ne  voie  pas  un  héritier  dans  le 
légataire  d'un  corps  certain  ou  d'une  somme 
déterminée ,  cela  se  comprend ,  mais  le  léga- 
taire, dont  la  part  se  règle  sur  la  consistance  de 
l'actif  de  la  succession,  est  un  véritable  héritier, 
il  en  a  les  obligations  comme  les  droits* 

Gela  est  surtout  vrai  à  l'égard  du  conjoint 
survivant.  L'esprit  de  l'article  792  le  démontre 
d'une  manière  victorieuse.  Cet  article  ne  parle 
que  des  héritiers ,  parce  que  ceux-ci ,  ayant  en 
général  le  maniement  de  l'hérédité,  sont  par 
leur  position  à  même  de  vouloir  en  dérober  une 
part  quelconque  et  en  position  de  faire  réussir 
la  fraude.  Cette  position  n'est -elle  pas  celle  de 
répoux  survivant?  N'est-il  pas  à  la  télé  de  la 
communauté  an  moment  de  la  dissolution  du 
mariage  ?  Ne  l'administrera- t-il  pas  au  moins 
un  moment?  Il  est  dès  lors  évident  que  les 
fraudes  exécutées  par  lui  contre  ses  cohéritiers 
doivent  avoir  les  mêmes  conséquences  que  celles 
dont  ceux  -  ci  pourraient  se  rendre  coupables  à 
son  encontre. 

D'ailleurs  le  recelé  tenté  dans  ces  circon- 
stances ne  manque  pas  d'aCTecter  les  ayants 
droit,  soit  comme  communistes,  soit  comme 
cohéritiers.  Le  préjudice  les  atteignant  de  ces 
deux  côtés,  il  est  juste  que  la  réparation  leur 
soit  accordée  à  ce  double  titre.  Si  c'est  là  de  la 
sévérité,  il  faut  avouer  qu'elle  est  très-bien  pla- 
cée ,  puisque  l'époux  qui  voudra  s'y  soustraire 
n'aura  qu'à  rester  ûdèle  aux  lois  de  la  probité  et 
de  la  délicatesse. 

11  faut  se  garder  d'encourager  les  recelés  qu'on 
a  tant  de  facilité  à  commettre.  Or  la  punition  ne 
serait  pas  suffisante  pour  les  prévenir,  si  le  cou- 
pable pouvait,  à  un  titre  quelconque,  participer 

«  Pour  :  cas8.,  5  avril  1832,  «6  janv.  1834,  lOdéc.  1835; 
Paris,  25  juin  1828;  Bordeaux,  18  janv.  1838;  Bourges, 
W  fév.  1840;  Rioffi,  6  août  1840»  J.  D.  P.,  1840,  l.  Il, 


comme  propriétaire  ou  usufruitier  aux  choses 
qu'il  a  voulu  soustraire.  C*est  dans  ce  sens  que 
parait  devoir  se  (ixer  la  jurisprudence  >. 

911.  —  Le  détournement  commis  par  l'é- 
poux ne  pouvant  constituer  un  délit,  il  en  ré- 
sulte qu'on  ne  saurait  en  poursuivre  la  répres- 
sion devant  la  juridiction  correctionnelle  ou 
criminelle.  Le  juge  civil  est  seul  compétent  pour 
l'apprécier  et  pour  prononcer  soit  sur  la  resti- 
tution, soit  sur  les  dommages-intérêts.  Jl  en 
résulte  encore  que  l'allocation  de  ces  dommages- 
intérêts  ne  saurait  entraîner  la  contrainte  par 
corps. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  pour  les  com- 
plices. Celui  qui  aurait  assisté  l'époux  dans  les 
détournements ,  ou  recelé  les  effets  soustraits, 
serait  passible  de  la  peine  du  vol.  H  pourrait 
donc  être  criminellement  poursuivi  et  condamné 
non-seulement  aux  dommages-intérêts,  mais 
encore  à  une  peine  corporelle ,  sauf  cependant 
les  exceptions  prévues  par  l'article  580  du  Code 
pénal. 

SECTION  II. 

FRAUDE  DÂR8  LES  PARTACBS. 

SOMMAIRE. 

9tS.  »  L'égalité  eoire  les  copartageanU  ett  la  rè;gle 
absolue  de  tout  partage.  —  Nature  des  atteintes  que 
cette  règle  peut  recevoir. 

913.  —  La  lésion  accidentelle  n^st  une  cause  de  resci- 
sion que  si  elle  est  du  quart. 

914.  —  Caractère  de  cette  exigence  de  la  loi. 

915.  —  Elle  reçoit  exception  lorsque  la  lésion  est  le  ré- 
sultat de  la  fraude. 

916.  »  Ou  lorsque  la  lésion  coïncide  avec  le  prélèvement 
de  la  quotité  disponible. 

917.  ~  L'action  en  lésion  se  prescrit  par  dix  ans. 

918.  —  Point  de  départ  de  cette  prescription  pour  les 
partages  ordinaires. 

919.  —  Il  ne  commence  à  courir,  dans  le  partage  de 
présuccession,  que  du  jour  d«  décès  de  Tascendant. 

990.  —  Système  contraire. 

921 .  —  Système  conforme. 

9*2.  —  Appréciation. 

933.  —  Arrêt  remarquable  de  la  cour  d^Aix. 

924.  —  Arrêt  conforme  de  la  cour  de  cassation. 

935.  —  Effets  du  divertissement  d*olgets  mobiliers  par 
les  copartageants. 

936.  ~  Position  du  receleur  dans  le  partage  de  ces 
objets. 

9S7.  —  Le  divertissement  ou  le  recelé  exclut  la  bonne 

foi.  —  Son  caractère. 
928.  —  L'absence  d'une  de  ses  conditions  fait  disparaître 

la  fraude  et  ses  conséquences. 
939.  —  Tempérament  à  apporter  à  cette  règle. 
930.  —  ilana  quels  cas  la  détention  d'efleU  porlét  à  Hn- 
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▼enUire  povrniit-elle  coastiiaer  le  recelé  paoissabie. 
931.  --  L'indication  •posUoëe  d^ooe  Taleur  de  la  soc- 

cesaioD  par  rbérilier  qai  la  détieot  n*est  pat  le  recelé, 

à  moios  que  cette  indicatioa  n'ait  pas  été  faite  en  temps 

mile. 
992.  —  Le  recelé  eaeroé  du  TÎTaot  de  Ta oteur  est  atteint 

comne  celui  qui  se  serait  réalisé  après  sa  mort. 

933.  ~  L^ezagération  du  passif  constitue  un  recelé  pu- 
nissable. 

934.  —  La  peine  contre  le  recelé  peut  être  autre  que  la 
privation  d^une  part  quelconque  sur  les  effets  recelés. 

935.  ~  Renvoi  ponr  les  effets  du  recelé  par  rapport  aus 
tiers. 

956.  —  Quid  si  Théritier  qui  a   recelé  est  encore  mi- 
neur? 

•1!l.  —  Nous  venons  de  voir  que  la  commu- 
naulé  entre  époux  était  de  natare  à  inspirer,  au 
moment  de  la  dissolution  du  mariage,  des  frau- 
des sur  lesquelles  le  législateur  a  dû  veilier.  Ce 
qui  est  à  redouter  dans  cette  circonstance  peut 
également  se  réaliser  dans  tous  les  cas  où  une 
communion  d'intérêt  amène  la  nécessité  d'une 
liquidation  etd*un  partage;  et,  par  exemple, 
dans  une  succession. 

La  condition  essentielle  de  tout  parUge  est 
régalité  la  plus  absolue  entre  les  divers  intéres- 
sés, chacun  d'eux  doit  recevoir  rinlégralité  de 
ce  qui  lui  revient.  Toute  atteinte  à  celte  règle 
d'équité  et  de  justice,  devenant  un  préjudice 
ponr  l'un,  un  avantage  illicite  pour  l'antre,  con- 
stitue en  résultat  une  fraude  manifeste ,  si  elle 
n'est  déterminée  par  l'erreur  commune. 

Cette  atteinte  peut  être  occasionnée  par  des 
causes  différentes.  Elle  se  produit  par  une  com- 
position vicieuse  des  lots,  ou  par  une  fausse 
estimation  des  objets  à  partager  ;  par  la  dissi- 
mulation d'une  part  plus  ou  moins  importante 
de  l'actif  ou  par  l'exagération  du  chiffre  du  pas- 
sif. L'existence  des  premières  donne  ouverture 
à  l'action  en  lésion,  celle  des  secondes  à  l'action 
en  recelé. 

91S.  —  La  lésion  purement  accidentelle 
n'est,  aux  termes  de  l'article  887  du  Code  civil, 
une  cause  de  rescision  du  partage  que  si  le  pré- 
judice en  résultant  équivaut  au  quart  de  ce  que 
le  coparlageant  devait  recevoir.  Conséqnemment 
la  partie  poursuivante  ne  peut  réussir  dans  sa  de- 
mande en  annulation  que  si  elle  justifie  qu'elle  n'a 
reçu  que  les  trois  quarts  de  ce  qui  lui  revenait. 
Cette  justification  faite,  le  partage  est  annulé  ; 
mais  la  jurisprudence  a  admis  qu'on  peut  dans 
ce  cas  se  borner  à  condamner  les  défendeurs  à 
compléter  la  part  du  demandeur  et  à  faire  ainsi 
disparaître  le  préjudice  souffert  par  celui-ci. 

•14.  —  L'exigence  de  la  loi ,  quant  à  l'im- 
portance de  la  lésion,  pourrait  paraître  extraor- 
dinaire. En  effet,  quelle  que  soit  la  lésion,  l'éga- 


lité n'est  pas  moins  blessée  dès  que  l'un  a  reçu 
plus  et  l'autre  moins.  Il  semblerait  donc  que  la 
plainte  devrait  par  cela  seul  être  permise. 

Mais  des  considérations  puissantes  justifient 
la  doctrine  consacrée  par  la  loi.  L'intérêt  public 
exige  pour  le  droit  de  propriété  la  plus  grande 
stabilité.  Permettre  de  revenir  sans  cesse,  et 
pour  la  moindre  lésion ,  contre  un  acte  de  par- 
tage, c'était  méconnaître  ce  grand  principe, 
c'était  placer  la  propriété  sous  le  coup  d'une 
menace  perpétuelle  et  en  gêner  la  disposition 
pendant  la  durée  du  temps  nécessaire  à  la  pres- 
cription de  l'action  ;  c'était  enfin  compromettre 
les  droits  que  des  tiers  avaient  légalement  acquis 
sur  la  foi  d'un  acte  régulier  et  authentique,  tout 
cela  d'ailleurs  en  faveur  d'un  intérêt  privé  cou- 
pable au  moins  d'une  évidente  négligence. 

En  effet,  chaque  coparlageant  est  tenu,  avant 
de  procéder  au  partage,  de  s'assurer  de  la  valeur 
réelle  des  objets  à  partager,  et  de  veiller  ainsi  à 
l'égalité  des  lots.  Celui  qui  a  mis  de  la  négligence 
à  remplir  ce  devoir  a  commis  une  faute  dont  on 
pouvait  justement  lui  laisser  la  responsabilité  et 
lui  imposer  les  conséquences. 

Ces  divers  motifs  avaient  même  paru  suffi-* 
sants  pour  faire  repousser  l'action  en  rescision, 
alors  même  que  la  lésion  aurait  dépassé  le  quart. 
Le  copartageant,  disait-on  au  conseil  d'État,  doit 
être  assimilé  au  vendeur.  On  ne  doit  lui  accor* 
der  la  faculté  de  revenir  que  dans  le  cas  où  cette 
faculté  est  reconnue  à  celui-ci,  c'est4-dire  lors- 
que la  lésion  est  de  sept  dousièmes. 

Hais  cette  opinion  fut  repoussée  parce  que, 
disait  le  rapporteur  du  tribunat,  l'égalité  qui 
doit  être  observée  dans  les  partages  exige  que  la 
rescision  soit  admise  pour  cause  de  lésion ,  et 
même  pour  une  lésion  moindre  que  celle  qui  est 
nécessaire  en  ventes  ordinaires.  Dans  ces  ventes, 
il  se  fait  une  espèce  de  négoce,  de  trafic,  n'exi- 
geant pas  une  égalité  aussi  rigoureuse  que  dans 
les  partages  où  rien  n'est  à  commercer,  ni  à 
négocier. 

La  limite  posée  par  l'article  887  fut  donc 
adoptée,  mais  comme  une  faveur  et  à  titre  d'in- 
dulgence pour  le  copartageant.  On  le  relève  ainsi 
de  sa  trop  aveugle  confiance  dans  une  limite  ne 
pouvant  dès  lors  être  accusée  de  sévérité.  Il  im- 
portait de  signaler  ce  caractère  de  l'article  887 
du  Code  civil,  les  tribunaux  peuvent  y  trouver 
un  mode  devant  les  diriger  dans  l'application 
qu'ils  seront  appelés  à  en  faire. 

•15.  —  Celte  règle  à  suivre  lorsque  la  lésion 
résulte  d'une  erreur  commune  reçoit  exception 
en  cas  de  fraude.  Nous  l'avons  déjà  dit,  la  fraude 
fait  et  a  dû  faire  une  exception  à  tous  les  prin- 
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cipcs;  conséquemmenl  si  le  préjudice  dont  le 
coparlageant  se  plaint  a  pour  unique  cause  la 
fraude,  s*iJ  n*esl  dû  qu*à  la  déloyauté,  il  devra 
être  réparé,  alors  méfne  que  son  importance 
n'atteindrait  pas  au  quart  de  la  portion  lui  re- 
venant; à  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi 
si  remploi  de  manœuvres  frauduleuses  venait 
donner  à  Pacte  dont  on  se  plaint  le  caractère  du 
dol. 

•16.—  Une  seconde  exception  à  TarticleSS? 
doit  être  admise  dans  le  cas  où  Texistence  du 
préjudice  coïncide  avec  le  prélèvement  de  la 
quotité  disponible.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  lé- 
sion entamerait  la  réserve  légale,  et  Ton  sait 
qu*un  pareil  résultat  est  sévèrement  proscrit. 
Cette  réserve  doit,  dans  tous  les  cas,  arriver  in- 
tacte entre  les  mains  des  ayants  droit.  Il  y  aurait 
donc  lieu  dans  ce  cas  :  soit  d'ordonner  un  nou- 
veau partage,  soit  d'accorder  un  supplément 
pour  faire  disparaître  la  lésion  quelle  qu'elle 
fût. 

•17.  —  Aucune  loi  spéciale  ne  réglant  la 
durée  de  l'action  en  rescision  du  partage,  il  y  a 
lieu  de  recourir  au  principe  général  de  l'arti- 
cle 1304  du  Code  civil.  En  conséquence  le  droit 
de  l'intenter  se  prescrit  par  dix  ans. 

•M.  ~  Le  point  de  départ  de  ces  dix  an- 
nées ne  saurait  faire  la  matière  d'un  doute  pour 
les  partages  ordinaires.  C'est  du  jour  de  Pacte 
que  la  prescription  commence  de  courir.  Néan- 
moins, si  la  lésion  est  le  produit  du  dol  et  de  la 
fraude,  le  délai  de  cette  prescription  ne  date 
que  du  jour  de  la  découverte  de  Pun  ou  de 
l'autre. 

•!••  -~  Il  n'en  est  pas  ainsi  pour  les  partages 
de  présuccession  faits  par  l'ascendant.  Une  grave 
oontroverse  s'est  établie  sur  le  point  de  savoir  si 
le  délai  devait  être  compté  du  jour  de  l'acte,  ou 
seulement  de  celui  du  décès  de  Pasceodant,  au- 
teur du  partage. 

•)••  —  A  l'appui  de  la  première  opinion  on 
a  dit  :  Sous  l'empire  des  lois  anciennes,  les  actes 
de  partage  effectués  par  les  ascendants  n'éuient 
jamais  que  des  actes  d'une  nature  mixte,  parti- 
cipant à  la  fois  et  presque  au  même  degré  du 
testament  et  de  la  donation  ;  ils  ne  se  trouvaient 
régis  par  aucune  disposition  qui  fixât  leurs 
formes  et  précisât  leurs  effets.  Dans  la  doctrine, 
comme  dans  la  jurisprudence,  il  ne  régnait  que 
controverse  et  incertitude  sur  le  caractère  de 
ces  actes. 

lie  législateur  moderne ,  enseigné  par  l'expé- 
rience ,  n'eut  garde  de  négliger  une  matière  si 
importante.  L'article  1076  porte  :  IjCS  partages 
pourront  être  faits  par  actes  entre-vifs  ou  testa- 


mentaires «  avec  les  formalités,  conditions  et 
règles  prescrites  pour  les  donations  entre-vifs 
et  testaments.  Les  partages  faits  par  actes  entre- 
vifs  ne  pourront  avoir  pour  objet  que  les  biens 
présents.  Ainsi ,  aujourd'hui ,  Pacte  par  lequel 
un  ascendant  procède  à  un  partage  entre-vifs  est 
soumis  à  toutes  les  conditions  et  règles  pres- 
crites pour  les  donations. 

Or,  la  donation  est  un  contrat,  une  conven- 
tion, et  à  ce  titre  elle  tombe  inévitablement  sous 
le  coup  de  l'article  1304  du  Code  civil,  qui 
limite  à  dix  ans ,  à  partir  du  jour  de  Pacte ,  la 
durée  de  l'action  en  rescision.  La  conséquence 
est  donc  qu'un  partage  entre-vifs,  effectué  par 
un  ascendant,  ne  saurait  être  attaqué  pour  cause 
de  lésion  que  dans  les  dix  ans  du  jour  de  son 
acceptation. 

Cette  conclusion,  tirée  des  principes  géné- 
raux, se  trouve  confirmée  par  les  dispositions 
spéciales  à  la  matière.  Les  articles  1075,  1070 
et  1079  du  Code  civil  gardent  le  silence  le  plus 
absolu  sur  l'exception  qu'on  prétend  introduire, 
et  qui  consisterait  à  ne  faire  courir  le  délai  de 
dix  ans  qu'à  compter  du  décès  de  l'ascendant. 
Cependant  une  telle  exception  aurait  besoin  d'une 
consécration  d'autant  plus  expresse,  qu'elle  tou- 
cherait à  la  fois  à  la  stabilité  des  propriétés  et 
aux  principes  qui  protègent,  après  un  laps  de 
dix  ans  sans  réclamations ,  les  droits  acquis  en 
^ vertu  des  contrats. 

Mais  ce  n'est  pas  par  son  silence  seulement , 
c'est  aussi  par  ses  termes  que  la  loi  résiste  k 
l'idée  qu'il  ait  jamais  été  dans  l'intention  du 
législateur  de  ne  faire  courir  le  délai  de  dix  ans 
qu'à  compter  du  décès  de  l'ascendant,  et  non  du 
jour  du  partage  dont  il  est  l'auteur. 

De  toutes  les  difficultés  communes  aux  par- 
tages après  décès  et  aux  partages  anticipés ,  il 
n'en  est  pas  une  qui,  déjà  prévue  au  chapitre  Yl 
du  titre  des  Successions,  ait  été  on  ne  dira  pas 
de  nouveau  et  spécialement  réglée,  mais  simple- 
ment rappelée  dans  le  chapitre  Vll  du  titre  des 
Donations  et  testaments.  Ne  faut-il  pas  en  con- 
clure que  les  règles  du  partage  après  décès  ont 
été  manifestement ,  dans  la  pensée  du  législa- 
teur, le  complément  nécessaire  de  celles,  d'ail- 
leurs fort  insuffisantes,  qu'il  a  tracées  au  cha- 
pitre des  Partages  d'ascendants,  qui  ne  renferme 
en  tout  que  six  articles. 

Cette  vérité  semble  ressortir  de  Parlicle  1079 
du  Code  civil,  ainsi  conçu  :  «  Le  partage  fait  par 
l'ascendant  pourra  être  attaqué  pour  cause  de 
lésion  de  plus  d'un  quart.  » 

On  voit  que  le  législateur,  après  avoir  ex- 
prime que  l'action  en  rescision  sera  admise, 
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n*ajoule  rien  poar  en  fixer  la  durée.  N'esl-ce  pas 
dire  qu'il  entend  s*en  référer  i  la  règle  générale, 
qui  ne  permet  de  Texercer  que  dans  les  dis  ans 
du  partage?  Ce  langage  devient  positif  si,  du 
texte ,  on  rapproche  les  motifs  qu'en  a  donnés 
Torateur  du  gouvernement.  Des  explications  de 
Bigot  de  Préanfeneu  il  résulte,  en  effet,  qu*eii 
réservant  aux  ascendants  la  faculté  de  présider 
à  la  répartition  de  leurs  biens,  le  législateur 
s'est  proposé,  d'abord,  d'assurer  au  père  le  pou* 
voir  de  régler  le  sort  de  la  famille,  en  fixant  à 
jamais  les  droits  de  ses  enfants,  et  ensuite  d'ap- 
porter un  remède  aux  graves  inconvénients  qui 
naissaient,  dans  l'ancienne  législation,  de  la  ré- 
solution des  droits  attribués  par  les  partages 
anticipés.  Cette  double  intention  resterait  sans 
effet  dans  le  système  contraire. 

Cette  doctrine ,  développée  dans  une  consul- 
tation de  Dalloz  aîné ,  consacrée  par  plusieurs 
cours ,  a  été  sanctionnée  par  la  cour  de  cassa- 
tion I. 

9M.  —  Le  système  contraire,  que  plusieurs 
cours  ont  adopté,  se  fonde  sur  les  considérations 
suivantes  :  Bien  qu'il  résulte  implicitement  de 
l'article  1504  du  Code  civil  que  la  prescription 
de  toute  action  rescisoire  commence  du  jour  de 
l'acte  attaqué,  on  ne  peut  toutefois  raisonnable- 
ment supposer  que  le  législateur  ait  entendu 
soustraire  cette  nature  d'action  aux  règles  régis- 
sant la  prescription  en  général.  Il  est  de  prin- 
cipe que  la  prescription  ne  peut  commencer  de 
courir  que  du  jour  où  celui  qui  veut  attaquer 
un  acte  est  complètement  fixé  sur  l'étendue  des 
droits  que  cet  acte  lui  confère;  que  s'il  résulte, 
soit  de  l'acte  lui-même,  soit  des  dispositions  de 
la  loi,  que  ces  droits  ne  seront  entièrement  dé- 
terminés que  par  un  événement  postérieur  à 
l'acte ,  il  est  évident  que  ce  n'est  qu'à  la  surve- 
nance  de  cet  événement  que  l'action  en  resci- 
sion peut  être  exercée ,  puisque  jusqu'alors  le 
droit,  à  raison  duquel  peut  naître  l'action,  reste 
indéterminé.  Il  suit  de  là  que  si  la  part  hérédi- 
taire de  l'enfant  ou  descendant  qui  a  concouru 
à  un  partage  anticipé  ne  peut  être  connue  défini- 
tivement qu'à  l'époque  du  décès  de  l'ascendant 
auteur  du  partage,  ce  ne  sera  également  qu'à 
cette  époque  qu'il  faudra  se  pourvoir  contre  le 
partage,  puisque  alors  seulement  il  connaîtra 
s'il  est  ou  non  lésé. 

Les  enfants  ou  descendants  ne  sont  aptes  soit 
à  attaquer  les  dispositions  prises  par  leur  auteur, 
soit  à  revenir  sur  les  partages  faits  par  lui ,  que 
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dans  les  cas  délerroînés  par  la  loi.  Ils  ne  peuvent 
notamment  réclamer  une  part  héréditaire  plus 
forte  que  celle  qui  leur  a  été  attribuée,  que  lors* 
que  celle-ci  est  inférieure  à  leur  réserve  légale. 

Or,  la  succession  d'un  individu  ne  s'ouvre  que 
par  sa  mort  naturelle  ou  civile.  Cette  succession 
se  compose  de  l'universalité  des  biens,  soit  qu'il 
en  possède  encore  an  jour  de  son  décès,  soit  qu'il 
en  ait  pendant  sa  vie  disposé  à  titre  gratuit.  C'est 
parla  Ifquidation  de  cette  universalité  que  s'éta- 
blira nettement  la  réserve  légale  afférente  à  cha- 
cun des  enfants  ou  descendants.  Dès  lors,  et 
jusqu'à  cette  liquidation,  il  ne  peut  exister  de  lé- 
sion et  conséqnemment  d'action  en  réparation. 

Les  articles  107K  et  suivants  ne  dérogent  en 
rien  à  ces  principes.  Ils  confèrent  bien  à  l'ascen- 
dant la  faculté  de  faire  lui-même  le  partage  entre 
ses  descendants ,  partage  que  ceux-ci  pourront 
attaquer  s'il  y  a  lésion  ou  insuffisance  dans  l'attri- 
bution faite  à  chacun  d'eux.  Ils  admettent  que 
les  biens  non  partagés  que  l'ascendant  délaissera 
à  son  décès  seront  divisés  aux  formes  de  droit. 
Mais  ils  n'établissent  ni  expressément,  ni  tacite- 
ment que,  pour  évaluer  la  quotité  disponible  et 
la  lésion,  il  ne  faut  avoir  égard  qu'aux  seuls  biens 
ayant  fait  la  matière  du  partage  et  nullement 
à  ceux  existant  encore  dans  la  succession.  De  ce 
silence  du  législateur  il  faut  conclure  qu'il  n'a 
voulu  porter  aucunealteînteaux  principes  d'après 
lesquels  il  prescrit  qu'il  sera  procédé  è  cette  éva- 
luation aux  titres  des  Succesitona  et  Donations. 

Il  résulterait  du  système  contraire  qu'il  y  au- 
rait ,  pour  les  biens  délaissés  par  le  môme  indi- 
vidu, deux  successions  distinctes  et  entièrement 
indépendantes  l'une  de  l'autre  :  la  première, 
réglée  de  son  vivant,  l'effet  du  partage  anticipé  ; 
la  seconde,  à  régler  après  son  décès.  Il  existerait 
donc  deux  réserves  légales ,  deux  quotités  dis- 
ponibles, conséquence' bizarre  et  cependant  for- 
cée, à  laquelle  on  ne  peut  raisonnablement  sup- 
poser que  le  législateur  ait  voulu  arriver  2. 

Ainsi ,  il  ne  peut  y  avoir  lésion  appréciable 
qu'après  le  décès  de  l'ascendant  et  au  moment  où 
il  sera  procédé  à  la  constitution  générale  et  dé- 
finitive de  la  masse  active  de  la  succession.  Jus- 
que-là ,  il  ne  saurait  en  exister  réellement  au- 
cune ,  puisque  l'inégalité  offerte  par  le  partage 
anticipé  pourra  disparaître  par  une  attribution 
spéciale  sur  les  biens  encore  libres.  Ce  ne  serait 
donc  que  dans  l'hypothèse  où  il  n'en  existerait 
aucun  de  ce  genre  au  décès  de  Tascendant,  que, 
toute  affectation  supplémentaire  devenant  im- 
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possible ,  naft  la  cerlîtnde  d^une  lésion  et  que 
s*oavre  conséqoemment  l'aclion  en  rescision.  Dès 
ce  moment  aussi,  l'action  devenant  recevable,  le 
délai  de  la  prescription ,  suspendu  jusque  -  là , 
commence  de  courir. 

9%%,  —  Cette  doctrine  nous  paraît  plus  équi- 
table, plus  conforme  aux  véritables  principes. 
Aux  considérations  décisives  qui  précèdent  on 
peut  en  joindre  d'autres  qui  ne  sont  ni  moins 
puissantes,  ni  moins  juridiques.  Ainsi,  et^n  pre- 
mière ligne,  l'exercice  de  l'action  en  lésion  sup- 
pose chez  celui  qui  s'y  livre  le  droit  de  contrain- 
dre à  un  nouveau  partage  plus  équitable. 

Le  descendant  n'a  pas  ce  droit.  Il  est  pendant 
toute  la  vie  de  son  auteur  sans  qualité,  car  cette 
qualité  est  une  conséquence  du  droit  de  copro- 
priété sur  la  masse  des  biens  à  partager ,  droit 
qui  ne  saurait  exister  tant  que  la  succession  n'est 
pas  effectivement  ouverte. 

Dans  l'opinion  que  nous  combattons,  on  veut 
faire  résulter  l'acquisition  de  ce  droit  en  faveur 
du  descendant,  de  la  nature  même  de  l'acte;  et 
c'est  ainsi  qu'on  soutient  que  le  partage  anticipé 
participe  du  contrat  et  de  la  donation. 

Cette  qualiûcation  est  une  hérésie  en  droit  ; 
elle  intervertit  la  nature  et  le  caractère  du  con- 
trat ;  elle  en  méconnaît  la  portée  véritable. 

L'ascendant  ne  s'est  jamais  désinvesti  de  la 
généralité  de  ses  biens.  11  les  divise  lui-même  à 
ses  plaisir  et  volonté.  Le  dessaisissement  est  suc- 
cessif et  spécial,  chaque  descendant  n'a  jamais  eu 
la  propriété  de  ce  qui  est  entré  dans  le  lot  des 
autres,  car  les  biens  ne  sortent  de  la  possession 
de  l'ascendant  que  pour  passer  immédiatement 
dans  celle  de  chacun  d'eux.  Leur  rôleà  tous  n'est 
donc  qu'une  acceptation  de  la  donation  particu- 
lière qu'ils  reçoivent,  dont  la  régularité  et  l'exis- 
tence actuelle  n'ont  nul  besoin  de  leur  concours, 
ni  de  leur  consentement. 

En  réalité  donc,  il  n'intervient  et  ne  peut  in- 
tervenir de  contrat  de  descendant  à  descendant. 
Le  partage  anticipé  n'est  qu'une  donation  qui  se 
renouvelle  autant  de  fois  qu'il  y  a  de  parts  à 
faire,  et  dont  l'intérêt  pour  chacune  d'elles  se 
concentre  entre  celui  qui  reçoit  et  celui  qui 
donne.  Mais  les  donataires  entre  eux  n'ont  ja- 
mais été  dans  l'indivision  que  le  contrat  supposé 
aurait  eu  pour  objet  de  faire  cesser. 

Ce  principe  vient  d'être  formellement  consacré 
par  la  cour  de  cassation.  Dans  une  espèce  qui 
lui  était  soumise,  la  cour  d'Amiens  avait  vu  dans 
le  partage  fait  par  l'ascendant,  d'abord  la  dona- 
tion créant  une  indivisibilité  entre  les  ascen- 
dants ,  ensuite  un  contrat  particulier  à  ceux-ci, 
ayant  pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision. 


Mais,  sur  le  pourvoi  dont  il  a  été  l'objet ,  Tar- 
rèt  d'Amiens  a  été  cassé  par  la  cour  suprême,  le 
4  juin  1849  :  AUendu  qu'on  ne  saurait  voir  dans 
cet  acte,  comme  Va  fait  la  courd'JmienSy  deux 
contracte  distincts,  indépendants ,  dont  Vun, 
donation  du  père  aux  enfants,  aurait  saisi  im- 
médiatement ceux-ci  de  la  prâpriété  indivise 
des  biens  donnés,  dont  Vautre,  étranger  au  do- 
nateur, exclusivement  personnel  aux  donataires, 
aurait  eu  pour  objet  le  partage  de  ces  biens  ; 
qu'on  ne  peut  briser  de  la  sorte  Vunité  d'un 
contrat  dont  toutes  les  stipulations  concourent 
au  but  que  le  père  de  famille  déclare  s'être  im- 
posé, sans  dénaturer  le  caractère  de  l'acte  *. 

Cet  arrêt  est  d'auUnt  plus  remarquable  que, 
dans  l'espèce,  le  père  de  famille  avait  donné  tous 
ses  biens  à  ses  enfants  qu'il  avait  ensuite  dirigés 
dans  le  partage  consenti  par  eux.  On  ne  devrait 
donc  pas  résister  lorsque  c'est  le  père  lui-même 
qui,  procédant  au  partage,  a  formé  les  parts,  et 
que  les  enfants  ne  sont  intervenus  que  pour  ac- 
cepter celle  qui  leur  est  attribuée. 

Chacun  des  descendants  n'est  donc  qu'un  do- 
nataire. Comment  donc  lui  reconnaître  le  droit 
et  lui  faire  un  devoir  de  se  plaindre  de  la  lésion 
relativement  à  d'autres  donations  qu'il  n'a  pu  ni 
régler  ni  empêcher,  dans  un  moment  surtout 
où  il  n'existe  pas  même  encore  une  lésion  appré- 
ciable, ainsi  que  nous  venons  de  l'établir. 

Sous  un  autre  rapport,  la  demande  en  resci- 
sion serait  plus  irrecevable  encore.  L'ascendant, 
tant  qu'il  vit ,  est  l'arbitre  souverain  de  sa  for- 
tune et  de  la  disposition  à  laquelle  il  lui  convient 
de  recourir.  Il  peut  donner  tout  à  l'un,  ne  don- 
ner rien  à  l'autre ,  investir  même  un  étranger 
de  l'universalité  de  ses  biens,  sans  que  les  héri- 
tiers futurs,  même  légitimes,  puissent  l'en  em- 
pêcher ni  s'en  plaindre.  Incontestablement ,  la 
faculté  de  donner  le  tout  implique  celle  de  créer 
des  portions  inégales,  sauf  les  réclamations  que 
la  mort,  du  donateur  soulèvera  et  pourra  faire 
consacrer,  quant  à  ce,  si  cette  inégalité  va  jus- 
qu'à entamer  la  réserve  légale,  ou  constitue  pour 
un  des  portionnaires  un  préjudice  de  plus  d'un 
quart. 

Mais  si  d'une  part ,  et  pendant  la  vie  de  l'as- 
cendant ,  le  descendant  n'est  que  donataire  ;  si 
d'autre  part  le  premier  n'a ,  dans  les  libéralités 
qu'il  concède,  d'autre  règle  à  suivre  que  sa  vo- 
lonté ou  ses  caprices,  la  conséquence  rigoureuse 
n'est-elle  pas  que  l'enfant  ou  descendant  ne 
pourra  être  admis  à  se  plaindre?  Il  pouvait  ne 
rien  recevoir ,  et ,  parce  qu'il  a  reçu  quelque 
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chose,  on  i'admeUrail  à  quereller  la  détermina- 
tion du  père  de  famille,  qu'on  Teût  forcé  de 
respecter  dans  le  premier  cas  ? 

Admettez  que  la  demande  de  Tenfant  fût  re- 
cevable ,  quelle  sera  la  conséquence  de  l'action 
accueillie  par  la  justice  ?  La  rescision  de  l'acte 
et,  par  une  déduction  logique,  la  reprise  de  pos- 
session par  Tascendant  de  la  masse  partagée  et 
le  refus  absolu  de  procéder  à  un  nouveau  par- 
tage. Ce  qui  arrivera,  peut-être,  c'est  que,  pour 
punir  celui  qui  a  fait  annuler  son  œuvre,  l'as- 
cendant délaissera  l'intégralité  de  sa  fortune  à 
ses  autres  enfants,  heureux  encore  si,  pour 
punir  ce  qu'il  considérer|  comme  un  acte  de 
désobéissance  et  de  rébellion,  il  ne  cherche  pas 
à  dénaturer  sa  fortune  pour  avantager ,  par  la 
fraude,  celui  qu'il  avait  voulu  favoriser.  Obliger 
l'enfant  à  attaquer  du  vivant  de  l'ascendant,  c'est 
donc  le  contraindre  à  agir  cpntre  son  propre  in- 
térêt; c'est  Texposer  à  perdre  plus  encore  que  ce 
que  la  réussite  de  son  action  serait  dans  le  cas  de 
lui  faire  gagner. 

L'article  1079 ,  dit-on ,  fait  obstacle  à  ce  ré- 
sultat. II  consacre  en  effet  le  désinvestissement 
de  Fascendant  dès  que  le  partage  est  par  lui  ré- 
gulièrement consommé.  Dès  cet  instant  cesse 
aussi  la  liberté  illimitée  qu'il  avait  de  disposer 
de  ses  biens,  il  n'y  a  plus  qu'une  question  d'éga- 
lité intéressant  les  descendants  et  les  concernant 
dès  lors  exclusivement. 

Erreur  évidente  et  certaine.  Il  est  bien  vrai 
que  l'acte  de  partage  désinveslit  l'ascendant,  et 
cela  par  la  raison  toute  simple  que  ce  partage 
constitue  cette  disposition  qu'il  était  libre  de 
réaliser  ou  non.  En  conséquence,  tant  que  ce 
partage  existe,  le  désinvestissement  est  incontes- 
table;  mais  la  rescision  qui  viendrait  l'atteindre 
en  ferait  cesser  tous  les  effets,  et  autant  en  ce  qui 
concerne  l'ascendant  que  par  rapport  aux  des- 
cendants eux-mêmes.  Les  droits  du  premier  re- 
vivraient donc  en  leur  entier,  avec  d'autant  plus 
de  raison  et  de  certitude  que  seul  il  a  des  droits 
sur  la  masse  totale ,  chaque  copartagé  n'ayant 
jamais  pu  posséder  que  la  part  que  lui  attribuait 
le  partage. 

Ne  perdons  donc  pas  de  vue ,  d'ailleurs ,  que 
l'ascendant  ferait  justement  observer  que  son 
désinvestissement  n'avait  été  par  lui  consenti 
qu'à  condition  que  sa  volonté  ne  rencontrerait 
aucun  obstacle.  Or,  la  rescision,  détruisant  l'é- 
difice par  lui  organisé,  fait  disparaître  cette 
condition  ;  il  reprend  la  propriété  dont  il  s'était 
dépouillé  et  il  rentre  dans  la  faculté  de  retenir 
ses  biens  ou  de  les  abandomier  de  nouveau. 

Pour  que  Tarticle  1079  pût  avoir  pour  effet 


de  faire  survivre  le  désinvestissement  de  l'as- 
cendant aux  conditions  l'ayant  déterminé,  il 
faudrait  que  le  législateur  eût  fait  un  devoir 
d'attaquer  le  partage  de  son  vivant.  Mais  l'ar- 
ticle 1079  est  muet  a  cet  égard,  et  ce  n'est  que 
par  une  induction  fort  hasardée  qu'on  prétend 
établir  le  contraire. 

En  effet,  dit-on,  de  toutes  les  difficultés  com- 
munes aux  partages  après  décès  et  aux  partages 
anticipés ,  il  n'en  est  pas  une  qui ,  déjà  prévue 
au  chapitre  6  du  titre  des  Successions,  ait  été, 
on  ne  dira  pas  de  nouveau  et  spécialement 
réglée ,  mais  simplement  rappelée  dans  le  cha- 
pitre 7  du  titre  des  Donations  et  testaments  ;  ne 
faut-il  pas  en  conclure  que  le  rappel,  dans  l'ar- 
ticle 1079,  d'une  faculté  écrite  dans  l'arti- 
cle 887,  est  la  preuve  qhe  le  législateur  a  voulu 
faire  partir  le  délai  de  dix  ans  du  jour  de  l'acte  ? 

Non  certes,  telle  n'est  pas  la  conclusion  à  tirer 
du  rapprochement  des  articles  887  et  1079.  Si 
ce  dernier  est  explicite  sur  la  faculté  d'attaquer 
le  .partage  anticipé  pour  eause  de  lésion  de  plus 
du  quart ,  c'est  que  le  législateur ,  introduisant 
un  droit  nouveau ,  ne  pouvait  pas  ne  pas  s'en 
expliquer. 

Dans  notre  ancien  droit,  en  effet,  l'action  en 
lésion,  ouverte  contre  les  partages  après  décès, 
n'était  pas  admise  contre  le  partage  fait  par  l'as- 
cendant lui-même.  Fidèle  aux  inspirations  du 
droit  romain,  on  considérait  ce  partage  comme 
l'exercice  d'un  acte  de  la  puissance  paternelle 
qu'il  fallait  respecter ,  alors  même  qu'il  portait 
atteinte  à  la  légitime  que  chaque  enfant  aurait 
dû  rigoureusement  recevoir  i. 

C'est  ce  droit  que  le  législateur  voulait  abro- 
ger, et  cette  abrogation  ne  pouvait  résulter  de 
l'article  887 ,  uniquement  relatif  aux  partages 
après  décès.  Il  fallait  donc ,  puisqu'on  affectait 
une  section  du  Gode  aux  partages  faits  par  l'as- 
cendant, y  inscrire  la  pensée  de  la  nouvelle 
doctrine ,  sans  quoi  «n  n'eût  pas  manqué  d'in- 
duire ,  du  silence  du  législateur,  que  ces  par- 
tages restaient  inattaquables  comme  sous  l'an- 
cien droit.  Voilà  le  motif  unique  du  rappel,  dans 
l'article  1079,  de  la  faculté  déjà  inscrite  dans 
l'article  887  pour  les  (Tartages  après  décès.  Ce 
rappel  ainsi  motivé ,  il  est  impossible  d'en  con- 
clure ni  que  le  législateur  ait  voulu  déroger  en 
rien  à  la  faculté  qu'a  l'ascendant  de  disposer 
pendant  sa  vie  à  ses  plaisir  et  volonté,  ni  surtout 
que  les  enfants  ou  descendants  puissent ,  avant 
d'avoir  acquis  la  qualité  d'héritier,  quereller 
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celle  disposition,  ni  moins  encore  qu'ils  doivent 
Tallaquer  pendant  la  vie  du  donateur. 

•518.  —  La  conséquence  logique  que  nous 
tirons  de  ces  prémisses,  c*est  que  la  prescription 
du  droit  ne  court  que  du  jour  du  décès.  C'est  ce 
que  la  cour  d'Âix  a  jugé  le  7  juillet  1842.  Son 
arrêt,  rédigé  par  le  savant  magistrat,  M.  le  pré- 
sident Lerouge,  résume  puissamment  les  raisons 
de  décider  que  cette  opinion  peut  invoquer.  A 
ce  titre,  il  clora  notre  discussion  beaucoup  plus 
convenablement  que  ne  le  feraient  nos  propres 
observations. 

<(  Considérant  que  l'ascendant  qui  fait ,  par 
un  acte  entre-vifs,  un  partage  entre  ses  descen- 
dants ,  ne  donne  et  n'entend  donner,  à  chacun 
d'eux ,  que  les  biens  compris  dans  le  lot  qu'il 
lui  attribue  individuellement  ;  que  dès  lors  ce 
partage  rend,  il  est  vrai,  chaque  copartagé  pro- 
priétaire de  son  lot,  mais  ne  lui  confère  aucuns 
droits  sur  les  biens  compris  dans  les  lots  des  au- 
tres descendants ,  et  par  conséquent  ne  confère 
aux  différents  copartagés  aucun  droit  de  pro- 
priété sur  la  masse  des  biens  faisant  l'objet  du 
partage  ;  et  comme  il  est  d'ailleurs  incontestable 
qu'avant  le  partage  entre -vifs  les  descendants 
n'avaient  aucun  droit  acquis  sur  les  biens  de 
l'ascendant  donateur,  on  doit  en  conclure  :  qu'a- 
près, comme  avant  le  partage  entre-vifs  fait  par 
un  ascendant ,  les  descendants  n'ont,  durant  sa 
vie,  aucun  droit  de  copropriété  sur  la  masse  des 
biens  compris  dans  le  partage  ; 

<(  Considérant  qu'à  la  mort  de  l'ascendant, 
ses  descendants ,  appelés  à  recueillir  sa  succes- 
sion, sont,  de  plein  droit,  saisis  de  l'universalité 
de  ses  biens  ;  que ,  dès  ce  moment ,  ils  ont  un 
droit  de  copropriété  tant  sur  tous  les  biens  exis- 
tants au  jour  du  décès ,  que  sur  ceux  qu'on  y 
réunit  fictivement  pour  former  la  masse,  sur  la- 
quelle doivent  être  calculées  la  quotité  disponi- 
ble et  la  réserve  légale  ;  mais  qu'ils  tiennent  ce 
droit  de  copropriété,  non  «de  la  volonté  de  leur 
auteur,  mais  de  celle  de  la  loi,  en  un  mot,  de  la 
qualité  d'héritier,  qui  ne  leur  est  acquise  que  du 
jour  du  décès  de  l'ascendant  donateur  ; 

«  Considérant  que  celui  qui  attaque  le  par- 
tage entre-vifs .  fait  par  l'ascendant,  a  pour  but 
d'obtenir  un  nouveau  partage  des  biens  compris 
dans  l'acte  dont  il  demande  la  rescision  ;  d'où  il 
suit  que  l'action  en  rescision  ne  peut  être  inten- 
tée que  par  celui  qui  aurait  qualité  pour  deman- 
der un  nouveau  partage; 

u  Considérant  que  pour  former  une  demande 
en  partage ,  il  faut  avoir  un  droit  actuel  de  co- 
propriété sur  la  chose  à  partager ,  soit  que  ce 
droit  dérive  de  la  qualité  d'héritier,  soit  qu'il 


dérive  d'un  titre,  tel  que  l'acquisition  en  com- 
mun ,  ou  la  donation  faite  à  plusieurs  d'une 
chose  indivise  ; 

u  Considérant  quQ,  du  vivant  du  donateur,  le 
copartagé  qui  attaque,  pour  cause  de  lésion,  le 
partage  entre-vifs  fait  par  l'ascendant,  et  qui  par 
suite  demande  un  autre  partage ,  n'a  d'autre 
litre  que  le  partage  lui-même,  acte  lui  conférant 
seulement  la  propriété  de  son  lot ,  et  non  la  co- 
propriété de  la  masse  des  biens  ayant  fait  l'objet 
du  partage;  que  le  droit  de  copropriété  sur. la 
masse  ne  peut  dériver  pour  lui  que  de  la  qualité 
d'héritier,  laquelle  ne  lui  est  acquise  que  du 
jour  du  décès  de  l'ascendant  donateur  ;  d'on  la 
conséquence  que  le  copartagé  n'a  ni  qualité ,  ni 
titre  pour  attaquer,  durant  la  vie  de  l'ascendant 
donateur,  le  partage  entre-vifs  fait  par  celui-ci 
entre  ses  descendants  ; 

«(  Considérant  qu'on  objecterait  vainement 
que  le  titre  du  copartagé  réside  dans  l'article 
1079  du  Code  civil,  suivant  lequel  le  partage 
fait  par  l'ascendant  peut  être  attaqué  pour  cause 
de  lésion  de  plus  du  quart  ; 

u  Considérant  que  ni  dans  le  passage  invo- 
qué, ni  ailleurs,  il  n'est  dit  que  le  copartagé 
pourra  attaquer  du  vivant  de  l'ascendant;  qu'on 
est  donc  obligé  de  supposer,  pour  un  cas  uni- 
que, Texistence  d'une  faculté  toute  spéciale  qui 
ne  se  trouve  nulle  part  écrite  dans  la  loi  et  qu'il 
eût  été  nécessaire  de  formuler  en  termes  expli- 
cites ;  qu'une  telle  faculté  serait,  ainsi  qu'on  l'a 
précédemment  établi ,  en  contradiction  mani- 
feste avec  ce  principe  incontestable  :  que  l'ac- 
tion en  partage  n'appartient  qu'à  celui  qui  a  un 
droit  actuel  de  copropriété  sur  la  chose  à  par- 
tager; 

u  Que  non-seulement  l'article  1079  ne  dit  pas 
que  le  copartagé  aura  le  droit  d'attaquer  le  par- 
tage entre-vifs  durant  la  vie  du  donateur,  mais 
qu'il  suppose  le  contraire;  qu'en  effet  cet  arti- 
cle permet  d'attaquer  le  partage  dans  trois  cas  : 
1»  S'il  est  fait  par  acte  entre-vifs  ;  3«  s'il  est  fait 
par  acte  testamentaire;  3"  s'il  résulte  du  par- 
tage et  des  dispositions  faites  par  préciput  que 
l'un  des  copartagés  aurait  un  avantage  plus 
grand  que  la  loi  ne  le  permet; 

u  Que,  dans  les  deux  derniers  cas ,  le  copar- 
tagé ne  peut ,  évidemment ,  attaquer  le  partage 
que  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  c'est-à- 
dire  après  le  décès  de  l'ascendant  donateur;  que, 
pour  ces  deux  cas,  l'article  1079  décide  donc 
implicitement  que  le  partage  ne  pourra  être  at- 
taqué du  vivant  du  donateur;  que ,  dès  lors ,  il 
n'est  pas  permis  de  supposer  que  le  législateur, 
sans  le  dire  et  contrairement  à  tous  les  prin- 
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cîpes ,  a  voulu  créer ,  pour  le  premier  cas ,  an 
droit  exorbitant  qui  autoriserait  le  copartagé  à 
attaquer  le  partage  entre-vifs ,  non  pas  seule- 
ment après  le  décès ,  mais  encore  durant  la  vie 
de  Tascendant  donaleur  ; 

«  Considérant,  sous  un  antre  point  de  vue, 
que  Tascendant  peut,  durant  sa  vie,  disposer  de 
sa  fortune  de  la  manière  la  plus  absolue,  suivant 
sa  volonté  et  même  ses  caprices;  que  si,  s'aban- 
donnant  à  des  passions  mauvaises,  il  avait  re- 
cours à  de  coupables  manœuvres  pour  enrichir 
les  complices  de  ses  égarements  au  préjudice  des 
héritiers  du  sang,  ses  actes,  quelque  domma- 
geables qu'ils  fussent,  ne  pourraient  être  atta- 
qués qu'après  sa  mort  ;  qu'il  en  serait  de  même, 
à  plus  forte  raison,  si,  par  acte  entre-vifs,  l'as- 
cendant disposait  de  sa  fortune  entière  en  faveur 
de  l'un  de  ses  descendants  ;  qu'il  n'est  donc  pas 
possible  de  comprendre  comment  le  législateur, 
qui  interdit  aux  descendants  d'attaquer,  du 
vivant  de  leur  auteur,  les  actes  par  lesquels  il 
dispose,  à  leur  préjudice,  de  l'universalité  de  ses 
biens,  les  autoriserait,  par  une  exception  toute 
spéciale  et  non  écrite,  à  attaquer,  avant  le  décès 
de  l'ascendant,  un  partage  entre  vifs,  sous  pré- 
texte que  les  biens  ne  sont  pas  également  distri- 
bués entre  eux  ;  qu'en  permettant  à  l'un  des  co- 
partagés  d'attaquer,  pour  cause  de  lésion  de  plus 
d'un  quart,  le  partage  entre-vifs  fait  par  son  au- 
teur, la  loi  a  voulu  non  pas  apporter  des  restric- 
tions et  des  entraves  au  pouvoir  absolu  de  l'as- 
cendant sur  sa  fortune  pendant  sa  vie,  mais 
empêcher  que,  sous  prétexte  de  faire  entre  ses 
descendants  la  distribution  de  ses  biens,  il  ne 
blessât  trop  ouvertement  le  principe  d'égalité 
qui  doit  présider  aux  partages  ou  même  qu'il 
portât  atteinte  à  la  réserve  légale  de  ses  descen- 
dants; et  comme  la  qualité  d'héritier  peut  seule 
donner  à  ceux-ci  le  droit  de  demander  le  partage 
ou  de  réclamer  la  réserve  légale ,  il  en  résulte 
que  l'exercice  de  l'action  qui  leurcompèteà  cet 
égard,  aux  termes  de  l'article  1079,  se  trouve 
suspendu  jusqu'au  décès  de  l'ascendant,  puisque 
c'est  à  cette  époque  seulement  que  la  qualité 
d'héritier  leur  sera  acquise.  » 

•94.  —  11  est  certes  difficile  de  déduire  avec 
plus  de  force,  avec  plus  de  certitude,  les  raisons 
déterminantes  d'une  opinion.  Ces  motifs,  avoués 
par  la  raison  et  le  droit,  devaient  faire  maintenir 
l'arrêt,  si  la  partie  l'avait  déféré  à  la  cour  su- 
prême. Celle-ci  n'eût  fait,  d'ailleurs,  que  hâter 
la  décision  qu'elle  a  rendue  plus  tard.  En  effet , 
revenant  sur  sa  propre  jurisprudence,  la  cour 
suprême  a  adopté  la  doctrine  qu'elle  avait  plu- 
sieurs fois  repoussée  et  cassé,  en  conséquence,  un 


arrêt  de  Toulouse  fixant  an  jour  de  l'acte  le  point 
de  départ  de  la  prescription  > . 

On  peut  donc  considérer  la  controverse  comme 
tendant  à  s'effacer.  L'avenir  du  système  qui  fait 
courir  la  prescription  du  jour  du  décès  de  l'as- 
cendant donateur  nous  parait  désormais  assuré. 

•M.  —  I^  partage  après  décès  sera  néces- 
sairement inégal,  si  l'un  des  cohéritiers  a  di- 
verti l'actif  de  la  succession  ou  exagéré  le  passif 
à  son  profil  personnel.  II  importe  peu,  dans  ce 
cas,  que  la  lésion  atteigne  ou  non  les  proportions 
exigées  par  l'article  887.  11  ne  s'agit  plus,  en 
effet,  de  faire  rescinder  le  partage,  mais  de  le 
compléter  en  opérant  la  division  des  choses  qu'il 
ne  pouvait  pas  comprendre.  Aussi,  l'article  792 
qualifle-t-il  lui-même  de  demande  de  partage 
supplémentaire  le  droit  qu'il  accorde. 

•516.  —  Dans  ce  nouveau  partage,  la  position 
du  receleur  est  nettement  dessinée  par  le  légis- 
lateur. Il  ne  peut,  à  aucun  titre,  prétendre  au- 
cune part  dans  les  objets  qu'il  est  condamné  à 
restituer  à  la  succession.  Nous  l'avons  déjà  dit, 
en  pareille  matière  la  loi  applique  la  peine  du 
talion  dans  toute  sa  rigueur.  L'auteur  du  recelé 
voulait  frustrer  ses  cohéritiers  de  la  part  leur  re- 
venant, il  sera  privé  de  la  sienne. 

Les  juges  ne  sauraient,  dans  la  poursuite  de  ce 
but.  déployer  une  trop  grande  sévérité.  Les  cho- 
ses, en  effet,  ne  sont  pas  égales.  Les  réclamants 
ont  le  devoir  de  prouver  la  soustraction,  ce  qui 
est  difficile  et ,  ce  qui  l'est  bien  davantage,  le 
chiffre  exact  auquel  elle  s'élève.  Nanti  frauduleu- 
sement de  ce  qui  ne  lui  appartient  pas,  le  rece- 
leur a  pour  lui  d'abord  la  chance  de  n'être  pas 
convaincu,  ensuite  l'incertitude  qui  régnera  for- 
cément sur  le  montant  de  ce  qu'il  devra  restituer. 
De  telle  sorte  que,  même  après  condamnation,  il 
pourra  lui  rester  une  indemnité  plus  que  suffi- 
sante des  effets  de  cette  condamnation.  C'est  à  la 
justice  des  tribunaux  à  compenser  et  à  faire  dis- 
paraître celte  inégalité  ,  dût  sa  décision  aller  au 
delà  de  la  vérité.  L'équité  n'en  serait  nullement 
blessée.  Obliger  un  voleur  à  rendre  plus  qu'il  n'a 
pris  ne  saurait  être  envisagé  comme  un  malheur 
trop  regrettable ,  car  le  préjudice  qui  en  résul- 
terait ne  serait  qu'une  conséquence  de  son  im- 
probité même. 

Il  n'y  a  donc  pas  à  hésiter.  Le  recelé  étant  con- 
stant, on  ne  doit  pas  craindre  d'élever  le  chiffre 
de  la  condamnation  autant  que  le  permettra  la 
plus  stricte  vraisemblance. 

•517.  —  Le  caractère  du  détournement  res- 
sort suffisamment  du  fait  lui-même.  Celui  qui 
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s'empare  de  ce  qu'il  sail  ne  pas  lui  appartenir, 
qui  s'efforce  de  le  retenir  à  son  avantage  exclu- 
sif, serait  mal  venu  à  prétendre  avoir  agi  de 
bonne  foi.  Sa  conduite  est  en  contradiction  fla- 
grante avec  son  allégation.  On  ne  pourrait  donc 
accueillir  celle-ci  que  si,  appuyée  de  faits  décisifs, 
elle  se  trouvait  justifiée  par  des  considérations  de 
nature  à  détruire  la  présomption  que  la  première 
fait  naître. 

On  reconnaîtra  donc  le  recelé  punissable,  à  la 
réunion  de  ces  deux  conditions:  1"*  la  possession 
illégitime  d'un  objet  appartenant  à  la  succession 
réalisée  à  l'insu  des  intéressés  ;  ^^  l'intention  de 
s'en  appliquer  exclusivement  le  profit.  Â  ce  titre, 
le  fait  d'avoir  détourné  des  titres  de  créance  au 
nom  du  défunt  et  d'en  avoir  obtenu  le  renouvel- 
lement en  son  nom  constituerait  évidemment  la 
fraude  punie  par  l'article  79â  du  Code  civil. 

USA.  --  L'absence  d'une  de  ces  conditions 
fait  disparaître  toute  culpabilité  en  rendant  tout 
préjudice  impossible.  Ainsi,  la  possession  étayée 
d'une  prétention  même  injuste  ou  non  admissible 
ne  caractériserait  pas  la  fraude.  C'est  par  ce  prin- 
cipe qu'on  a  admis  que  le  cohéritier,  avouant  la 
détention  de  la  chose  prétendue  commune,  mais 
qui  déclarerait  l'avoir  reçue  en  don  du  défunt 
lui-même ,  n'encourrait  pas  la  peine  du  recelé, 
alors  même  que ,  succombant  dans  ses  préten- 
tions ,  il  serait  condamné  à  rapporter  la  chose  à 
la  masse  commune  >. 

•99.  --  H  ne  faudrait  pas  cependant  donner 
à  cette  solution  une  extension  trop  grande.  On 
s'exposerait  autrement  à  annuler  une  peine  dont 
le  maintien  est  une  sauvegarde  essentielle  au 
principe  de  l'égalité  dans  les  partages.  Forcé  dans 
ses  derniers  retranchements,  le  receleur  ne  man- 
querait pas  de  se  rejeter,  en  désespoir  de  cause, 
sur  une  excuse  devenue  bientôt  banale  en  ma- 
tière de  recelé.  11  faut  que  cette  excuse  repose 
sur  une  évidente  bonne  foi,  et  celle-ci,  à  son  tour, 
doit  résulter  de  la  conduite  que  le  détenteur  a 
suivie  depuis  le  décès  de  l'auteur  commun.  S'il 
n'a  jamais  mis  dans  ses  actions  le  moindre  mys- 
tère ,  s'il  n'a  jamais  caché  la  possession ,  s'il  en 
a  lui-même  révélé  l'existence  en  indiquant  le 
titre  en  faveur  duquel  il  la  détenait,  on  croira  à 
sa  bonne  foi,  qu'une  conduite  contraire  ferait 
inévitablement  repousser.  Celui  qui  ne  cache 
rien  prouve  suffisamment  qu'il  n'a  rien  à  cacher, 
ce  qui  ne  se  réalise  jamais  dans  le  cas  de  fraude. 
Dès  lors ,  le  titre  invoqué,  même  annulé  par  les 
tribunaux,  ne  laisse  pas  de  légitimer  la  possession 
jusqu'au  moment  de  la  sentence. 
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930.  —  Il  n'y  auraii  pas  non  plus  divertisse- 
ment prohibé  dans  la  détention  d'effets  déjà  por- 
tés dans  l'inventaire.  L'article  79S  ne  punit  que 
la  soustraction  que  le  cohéritier  n'a  ni  connue,  ni 
pu  connaître,  et  rencontrant  dans  cette  ignorance 
même  les  plus  grandes  chances  de  réussite.  Or, 
la  mention  insérée  dans  l'inventaire  dissipe  toute 
idée  d'ignoranceet  sauvegarde  l'intérêt  commun, 
chaque  cohéritier  pouvant,  dès  lors,  facilement 
exiger  qu'il  soit  fait  raison  de  ces  effets.  L'omis- 
sion de  cette  réclamation  est  alors  considérée 
plutôt  comme  le  résultat  d'un  accord  tacite,  que 
celui  d'une  fraude  du  défendeur. 

Si  cependant  celui-ci  laisse  le  partage  s'accom- 
plir sans  recombler  les  effets  communs  et  sans 
tenir  compte  de  leur  valeur,  on  pourrait  le  con- 
sidérer comme  ayant  véritablement  recelé,  sur- 
tout si  l'absence  de  réclamations  de  la  part  des 
copartageants  n'est  que  la  conséquence  de  la  per- 
suasion que  les  objets  ont  péri ,  faussement  in- 
spirée par  celui-là  même  qui  les  détient. 

•81.  —  Il  résulte,  en  outre ,  de  ce  qui  pré- 
cède ,  qu'on  ne  pourrait  appliquer  la  peine  de 
l'article  79iau  cohéritier  qui ,  détenant  à  l'insu 
des  autres  des  valeurs  de  la  succession,  en  aurait, 
de  lui-même  et  avant  toute  réclamation  des  in- 
téressés, indiqué  et  signalé  l'existence.  La  bonne 
foi  d'une  telle  démarche  ressort  avec  une  telle 
évidence ,  qu'elle  effacerait  le  vice  de  la  posses- 
sion, alors  même  qu'elle  n'aurait  pas  pour  résul- 
tat de  rendre  tout  préjudice  iinpossihle. 

Mais  il  importe  que  l'indication,  pour  qu'elle 
produise  cet  effet,  soit  le  fait  d'une  volonté  spon- 
tanée et  libre  de  la  part  de  celui  qui  la  donne. 
Celle  faite  après  la  demande  de  restitution  man- 
querait de  ce  caractère  ;  elle  ne  serait  plus  qu'un 
aveu  arraché  par  l'évidente  justice  de  cette  de- 
mande, par  la  crainte  d'une  condamnation  dès 
lors  imminente  et  le  désir  d'en  éluder  les  effets. 
Elle  resterait  donc  sans  influence  à  l'endroit  de 
cette  condamnation  et  des  conséquences  devant 
en  résulter.  Il  serait  immoral  de  laisser  indemne 
celui  qui  a  persisté  dans  sa  déloyauté  tant  qu'il 
a  pu  se  flatter  qu'elle  resterait  inaperçue,  et 
qui,  se  voyant  découvert,  n'a  plus  qu'un  intérêt, 
à  savoir  :  retenir  sa  part  des  objets  qu'il  proje- 
tait de  s'appliquer  intégralement.  Conséquem- 
ment,  présumée  faite  dans  cette  intention,  la 
reconnaissance  qu'il  ferait  resterait  sans  effet,  à 
moins  que  par  le  peu  d'importance  des  objets 
recelés  on  ne  dût  admettre  que  sa  tardiveté  est 
due  h  un  oubli  présumable. 

Ainsi ,  il  y  a  recelé  punissable  toutes  les  fois 
qu'une  chose  a  été  distraite  de  la  masse  fraudu- 
leusement et  à  l'insu  des  communistes ,  et  que 
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l'intention  d*en  profiter  à  leur  détriment  n'a  pas 
été  abandonnée  spontanément  et  avant  toute  ré- 
clamation de  eeox-ci. 

•39.  —  Dans  l'application  de  la  peine  édictée 
par  Tarticle  792,  on  n'a  pas  à  se  préoccuper  de 
l'époque  à  laquelle  remonte  le  divertissement 
reproché.  Celui  consommé  avant  la  mort  de 
l'auteur  commun  se  trouve  atteint  aussi  bien 
que  celui  qui  l'aurait  accompagné  ou  suivi. 
Dans  le  premier  cas,  seulement,  la  présomption 
d'une  libéralité  acquerrait  une  plus  ou  moins 
grande  importance ,  suivant  que  la  vie  de  l'au- 
teur se  serait  depuis  plus  ou  moins  prolongée. 

1133.  —  Ce  que  la  loi  a  voulu  prévenir  par 
l'article  792,  c'est  l'inégalité  dans  les  parts,  alors 
que  les  droits  sont  égaux;  c'est  le  préjudice 
résultant  pour  une  partie  de  l'atteinte  à  cette 
grande  règle.  Or,  cette  atteinte  existera  soit 
qu'on  fasse  disparaître  l'actif  directement  par 
une  soustraction ,  soit  indirectement  en  exagé- 
rant sciemment  le  passif. 

Conséquemment ,  rhériticr  qui  par  collusion 
avec  un  tiers  ou  qui,  après  avoir  simulé  des 
dettes,  prétendra  les  avoir  payées  et  donnera 
ainsi  lieu  à  des  prélèvements  devant  tourner  à 
son  avantage,  se  rendra  coupable  de  recelé  et 
encourra  justement  la  peine  prononcée  par  la 
loi.  Les  tiers,  complices  de  la  fraude,  pourront 
être  solidairement  poursuivis  et  condamnés  à  la 
restitution  du  montant  de  ces  prélèvements. 

1134.  —  La  privation  de  toute  part  sur  les 
valçurs  recelées  est  prononcée  par  la  loi,  comme 
indemnité  du  préjudice  éprouvé  par  les  intéres- 
sés. Il  semble  dès  lors  que  les  parties  ne  pour- 
raient demander  et  les  juges  prononcer  d'autres 
dommages-intérêts.  Cependant,  s'il  était  prouvé 
qu'un  pr^'udice,  autre  et  plus  important  que 
celui  résultant  de  la  privation  momentanée  de 
la  chose,  a  été  réellement  souffert  par  les  cohé- 
ritiers ou  par  l'un  d'eux,  les  juges  pourraient  en 
ordonner  la  réparation.  N'oublions  pas  que  la 
fraude  du  receleur  est  assimilable  au  dol,  et 
qu'en  cette  dernière  matière,  les  dommages- 
intérêts  doivent  s'étendre  aux  conséquences  im- 
médiates et  directes  de  l'acte. 

1135.  —  Le  recelé  étant  de  nature  à  léser 
d'autres  intérêts  que  ceux  des  cohéritiers,  la 
loi  en  a  réglé  les  conséquences  par  rapport  aux 
tiers.  Nous  en  parlerons  en  traitant  des  droits 
des  créanciers  contre  les  fraudes  de  leurs  débi- 
teurs. 

•36.  —  Nous  terminerons  ce  qui  est  relatif 
aux  cohéritiers  par  celte  observation  que  la  mi- 
norité du  receleur  ne  serait  pas  un  obstacle  à 
Tapplication  de  la  peine ,  en  ce  qui  concerne  la 


privation  de  toute  part  dans  les  objets  recelés. 
Que  le  mineur  ne  puisse  pas  être  héritier  pur  et 
simple,  c'est  un  privilège  que  la  loi  a  formelle- 
ment garanti  ;  mais ,  tenu  de  son  dol ,  il  doit 
l'être  de  sa  fraude,  surtout  lorsque  cette  fraude 
est,  comme  nous  venons  de  le  rappeler,  assimi- 
lable au  dol  ;  rien  n'empêche  donc  de  le  punir 
comme  le  serait  le  majeur,  c'est-à-dire  qu'ayant 
volontairement  voulu  priver  ses  cohéritiers  d'une 
partie  de  leurs  droits,  il  est  juste  qu'il  perde  les 
siens  dans  une  proportion  égale. 

Bien  entendu  que  le  mineur  ne  peut  être  res- 
ponsable que  de  son  fait  personnel  ;  ainsi,  si  le 
recelé  était  l'œuvre  dé  son  tuteur,  on  ne  saurait, 
sous  aucun  prétexte,  en  exciper  contre  lui,  seu- 
lement il  serait  tenu  de  restituer  le  profit  illégi- 
time qui  lui  en  serait  revenu. 

SECTION  ni. 

FflACDB   DARS   LA   TEHTB   ET  L^BCBARCE. 
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937.  —  La  vente  pent  JeTenir  uo  moyeo  ou  noe  cause 
(le  fraude. 

938.  —  Elle  peut  servir  à  déguiser  le  prêt  usnratre. 

939.  —  Ce  que  c'est  que  le  contrat  mohaira, 

940.  —  Fraude  év idéale  quUI  renferme,  absence  de  Tin- 
tention  d'acheter. 

941.  ~  Mais  cette  circonstance  doit  être  connue  de  Tau- 
trc  partie. 

942.  —  Rachat  par  le  vendeur  ou  par  une  autre  per- 
sonne exclut  l'intention  sérieuse  de  vendre. 

943.  —  L'action  en  fraude  de  la  partie  elle-même  ne 
pourrait  être  repoussée. 

944.  —  Contrat  pignoratif  déguisé  sous  la  forme  d'une 
vente. 

945.  —  Appréciation  de  ses  caractères  sous  l'empire  du 
droit  ancien. 

946.  —  Appréciation  sous  Je  Code. 

947.  —  L'acte  nul  comme  contrat  pignoratif  vaudra 
comme  obligation. 

948.  —  L'appréciation  de  la  nature  de  l'acte  est  aban- 
donnée à  la  prudence  du  juge. 

919.  —  Fraude  dans  la  délivrance  de  la  chose  vendue. 

—  Abus  de  la  jouissance. 

950.  —  Facilité  de  justifier  cet  abus,  selon  que  la  fraude 
a  été  commise  in  eomtniUcfuio  ou  in  omiUendo. 

951.  —  Le  retard  dans  la  livraison,  comme  l'absence  com- 
plète de  toute  livraison ,  peut  constituer  une  fraude. 

—  Actions  qui  en  naissent. 

953.  —  L'article  1610  ne  distingue  pas  la  faute  de  la 
fraude.  —  Motifs. 

953.  —  La  faculté  d'accorder  un  délai  atténue  la  rigueur 
de  la  règle. 

954.  —  Autre  atténuation  dans  l'allocation  des  dom- 
mages-intérêts. 

955.  —  La  faculté  de  proroger  le  terme  de  la  livraison 
doit-elle  être  appliquée  aux  ventes  commerciales. 

956.  ~  Toute  modification,  faite  à  la  chose  vendue  de- 
puis la  vente,  constitue  une  fraude. 

957.  —  Conséquence  quant  aux  meubles  incorpores  et 
aux  capitaux  attaches  à  l'exploitation. 
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958.  —  Quant  aux  récoltes  pendautes  par  racines  et  aux 
arbres  radiqués. 

959.  —  La  tromperie  sur  la  nature  de  l'objet  Tendu  est 
un  délit. 

960.  —  La  contrefaçon  des  marques  de  fabrique,  l'usur- 
pation du  nom  du  fabricant,  la  fausse  indication  du 
lieu  de  la  production,  est  assimilée  à  la  tromperie  sur 
la  nature. 

96! .  —  Caractère  de  la  tromperie  sur  la  qualité.  —  Con- 
séquences. 

962.  —  Cas  dans  lequel  la  différence  de  la  qualité  en- 
traînerait, même  après  livraison,  la  résiliation  de  la 
vente. 

963.  —  La  livraison  d'une  chose  qu'on  sait  impropre  à 
sa  destination  est  une  fraude,  —  Obligation  qui  en 
naît. 

964.  —  Nature  de  la  tromperie  sur  la  quantité. 

965.  —  Vente  de  la  chose  d*autrui.  —  Ses  eSet»  diffè- 
rent selon  que  le  vendeur  a  agi  avec  bonne  ou  mau- 
vaise foi. 

966.  —  EflRet  de  la  fraude  consistant  à  vendre  deux  fois 
le  même  objet. 

967.  —  Le  second  acquéreur  pourra-t-il  soutenir  que 
la  première  vente  est  simulée  7 

968.  —  Distinction  à  faire  pour  la  solution  de  cette 
question. 

969.  —  Fraudes  de  Pacquéreur.  —  Refus  ou  retard  de 
prendre  livraison.  —  Effets  de  Pun  ou  de  Pautre. 

970.  —  Effet  du  retard  dans  le  payement. 

971.  —  La  fraude  des  experts  chargés  de  déterminer  le 
prix  de  la  vente  peut-elle  nuire  ou  profiter  aux  par- 
ties? 

972.  —  La  négative  était  enseignée  en  droit  romain. 

973.  —  Dans  notre  ancien  droit,  Polhier  enseigne  la 
nullité  de  la  vente.  —  Mais  la  validité  en  est  soutenue 
par  Despeisses. 

974.  —  C^est  à  Popinion  de  celui-ci  que  s^est  rangé  Trop- 
long. 

975.  —  Réfutation. 

976.  —  A  quels  caractères  reconnattra-t-on  la  fraude? 

977.  —  Toutes  dégradations  volontaires,  tant  que  le 
prix  n*a  pas  été  payé,  constituent  une  fraude.  —  Droit 
qu*elles  ouvriraient  au  vendeur. 

978.  —  Le  vendeur  non  payé  a  le  droit  d^attaquer  la 
revente  opérée  par  son  vendeur,  comme  faite  en  fraude 
de  ses  droits. 

979.  —  Les  principes  applicables  à  la  vente  s'appliquent 
également  à  l'échange. 

980.  —  La  découverte  que  la  chose  donnée  par  le  coper- 
mutant  ne  lui  appartient  pas  autorise  l'autre  à  refuser 
la  livraison  de  la  chose  promise,  si  elle  est  encore  entre 
ses  mains. 

981.  —  Si  Péchange  a  reçu  sa  complète  exécution  lors 
de  cette  découverte,  l'échangiste  pourra-t-il  pour- 
suivre la  résolution  avant  même  d'être  troublé  dans  4a 
possession  de  la  chose  par  lui  reçue? 

982.  —  Quels  seraient,  dans  ce  cas,  les  effets  léganx  de 
la  rescision  ? 

983.  —  La  revendication  serait-elle  permise  contre  le 
tiers  acquéreur  7 

984.  —  La  ratification  du  propriétaire  n'empêcherait 
pas  la  rescision. 

985.  —  Mais  elle  influerait  sur  la  détermination  des 
dommages-intérêts. 

986.  —  Peut-on  cumuler  les  dommages-intérêts  et  la 
reprise  de  la  chose? 

987.  —  L'appréciation  de  ceux-ci  obéit  aux  dispositions 
des  articles  1634,  1635  et  1641  du  Code  civil. 

988.  —  En  quoi  doit  consister  le  dédommagement,  si 


l'échangiste  opte  pour  une  allocation  pécuniaire,  de 
préférence  à  la  reprise  en  nature? 

989.  —  Motifs  qui  ont  fait  admettre  Pexclusion  de  l'ac- 
tion en  lésion  contre  Péchange. 

990.  —  Cette  règle  reçoit  exception   en  mjUière   de 
fraude, 

991.  ->  Elle  en  reçoit  une  autre  dans  le  cas  où  Péchange 
déguise  une  vente  à  vil  prix. 

992.  —  A  quels  caractères  reconnattra-t-on  qu'il  y  a 
vente  et  non  échange? 

993.  —  Distinction  à  ol>server  dans  Papprécialion  de  ta 
soulte. 


937.  —  La  vente  ne  peut  réellement  exisler 
qu'autant  qu*il  y  a  eu  chez  les  parties  intention 
(l*acbeler  et  de  vendre,  consentement  sur  la 
chose  et  sur  le  prix.  L*absence  d*une  de  ces  con- 
ditions ne  permettrait  pas  de  reconnaître  une 
vente,  quelle  que  fût  Papparence  donnée  par  les 
parties  au  contrat.  Alors,  en  effet,  la  qualîGca- 
tion  que  Pacte  a  reçue  n'est  qu'un  mensonge 
couvrant  une  simulation  destinée  à  tromper  des 
tiers  ou  à  éluder  une  loi  prohibitive. 

D'autres  fois  c'est  bien  une  vente  que  les  par- 
ties ont  consentie,  mais  la  fraude,  excitée  par 
un  intérêt  ultérieurement  éveillé,  se  glisse  dans 
l'exécution  et  en  dénature  les  caractères  et  les 
conséquences. 

fia  vente  peut  donc  devenir  un  moyen  ou  une 
cause  de  fraude.  C'est  sous  ce  double  aperçu  que 
nous  allons  l'examiner. 

•38.  —  Comme  moyen,  soit  de  tromper  les 
tiers,  soit  d'éluder  la  loi,  la  vente  constitue  une 
pure  simulation.  Nous  aurons  à  l'examiner. en 
nous  occupant  plus  lard  de  celle-ci ,  la  fraude 
dont  nous  nous  occupons  exclusivement  dans  œ 
moment  étant  celle  d'une  partie  contre  l'au- 
tre^ 

Â  ce  dernier  titre,  la  vente  peut  servir  à  dé- 
guiser une  des  fraudes  les  plus  dangereuses ,  le 
prétusuraire.  Un  préteur  avide,  ne  pouvant  sti- 
puler des  intérêts  en  dehors  du  taux  légal,  pa- 
rait vendre  on  acheter,  soit  des  objets  mobiliers, 
soit  un  immeuble.  Il  ne  fait  en  réalité,  dans  le 
premier  cas,  que  l'acte  que  l'ancienne  jurispru- 
dence qualifiait  de  contrat  mohatra;  dans  le 
second,  qu'un  contrat  pignoratif. 

•89.  —  Ce  qui  constitue  le  contrat  mohahroy 
c'est  la  livraison  d'objets  mobiliers  immédiate- 
ment revendus  par  Pacquéreur  à  un  prix  infé- 
rieur à  celiii  qu'il  parait  en  avoir  donné ,  soit  à 
son  vendeur  lui-même,  sôit  à  une  personne  in- 
terposée. Ce  qui  résulte  de  cette  opération,  c'est 
que  rachat  étant  contracté  à  crédit,  l'acheteur 
reste  débiteur  du  prix;  qu'il  ne  reçoit  cepen- 
dant que  les  sommes  provenant  de  la  revente 
au  comptant,  et  qu'ainsi,  pour  une  valeur  de 
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100  francs,  il  se  trouve  avoir  souscrit  une  obli- 
gation de  SOO  francs. 

•40.  —  Il  est  évident  dans  ces  circonstances 
que  le  désir  de  se  procurer  quelques  fonds  a  été 
le  seul  mohîle  de  l'acheteur.  La  simultanéité  de 
l'achat  et  de  la  revente  prouve  suffisamment 
qu'il  n'a  jamais  eu  l'intention  de  se  rendre  sé- 
rieusement acquéreur  ;  et ,  ce  qui  le  démontre 
mieux  encore ,  c'est  que  souvent  la  prétendue 
vente  porte  sur  des  objets  sans  valeur  réelle  pour 
celui  qui  est  censé  les  recevoir.  C'est  un  fils  de 
famille  étranger  an  commerce  à  qui  on  vend  une 
pacotille  de  vieilles  marchandises ,  une  batterie 
de  cuisine,  un  chameau  même,  car  les  usuriers, 
dans  les  grandes  villes,  disposent  un  peu  de 
tout. 

Ainsi,  de  la  part  de  l'acheteur,  l'intention 
d'acquérir  n'a  jamais  existé.  Il  n'y  a  même  le 
plus  souvent ,  par  rapport  à  lui ,  aucun  objet 
pouvant  faire  sérieusement  la  matière  du  con- 
trat. Il  ne  peut  donc,  pour  lui ,  exister  un  lien 
de  la  nature  de  celui  qu'on  a  voulu  lui  imposer. 
C'est  un  prêt  et  non  une  vente  qu'il  a  évidem- 
ment signé. 

L'exécution  donnée  à  l'acte  l'indiquerait  an 
besoin  suffisamment.  On  ne  peut,  en  effet,  ad- 
mettre qu'il  y  a  eu  achat  sérieux,  lorsqu'on 
voit  Tacheteur  revendre  immédiatement  ce  qu'il 
vient  d'acquérir  sans  aucune  nécessité,  sans  nul 
besoin.  Voilà  pourquoi  la  revente  est  de  l'es- 
sence du  contrat  que  nous  examinons.  Car  si 
l'acheteur ,  ayant  pris  livraison  réelle  et  effec- 
tive, a  gardé  les  objets  en  sa  possession  pendant 
un  temps  plus  ou  moins  long,  la  revente  à  perte 
qu'il  en  aurait  réalisée  plus  tard,  ne  se  liant  plus 
intimement  à  l'achat,  ne  pourrait  seule  faire 
suspecter  le  caractère  de  celui-ci. 

•41.  —  Mais  ce  n'est  pas  tout  que  l'absence 
de  l'intention  d'acheter  chez  une  des  parties ,  il 
faut  encore  que  l'autre  .ait  connu  cette  circon- 
stance au  moment  ou  elle  traitait.  Or,  cette  con- 
naissance résulterait ,  contre  le  vendeur,  de  ce 
qu'il  aurait  coopéré  à  la  revente ,  en  rachetant 
lui-même  ou  en  faisant  racheter  dans  son  inté- 
rêt par  une  personne  interposée.  Cette  conduite 
ferait  donc  de  plein  droit  admettre  la  fraude 
avec  tontes  ses  conséquences. 

•451.  —  Le  rachat  par  le  prétendu  vendeur 
est  sans  doute  une  circonstance  considérable. 
Cependant  l'absence  de  cette  condition  ne  serait 
pas  de  nature  à  exclure  toute  idée  de  fraude  de 
sa  part ,  si  d'ailleurs  il  est  démontré  qu'il  n'a 
pu  ignorer  que  la  revente  était  la  conséquence 
forcée  de  l'achat.  S'il  suffisait,  en  effet,  pour  que 
le  titre  fût,  par  rapport  à  lui,  considéré  comme 


légitime,  qu'il  fût  resté  étranger  à  cette  revente, 
l'usure  la  plus  effrénée  prendrait  bientôt  sa  place 
dans  un  grand  nombre  de  transactions,  certaine 
qu'elle  serait  de  sortir  triomphante  des  plaintes 
qu'elle  pourrait  exciter. 

Il  importerait  donc  peu  que  le  vendeur  n'eût 
pas  racheté  lui-même  personnellement  ou  par 
personne  interposée.  D^  que  de  lui  au  prétendu 
acquéreur  il  s'est  agi  d'un  prêt,  que  ce  n'est 
qu'en  vue  de  ce  prêt  que  des  objets  mobiliers 
ont  été  livrés,  il  n'a  pu  ignorer  qu'il  ne  pouvait 
s'agir  de  la  possession  de  ces  objets ,  que  ce  n'est 
que  pour  les  revendre  à  tout  prix  que  l'acheteur 
les  a  acceptés  ;  il  s'est  donc,  en  traitant  dans  ces 
conditions,  rendu  coupable  d'une  fraude  que  la 
prétendue  vente  a  pour  objet  de  déguiser,  la 
peine  qu'il  a  dès  lors  encourue  doit  être  appli- 
quée sans  hésitation.  L'acte  doit  être  en  consé- 
quence ramené  i  ses  véritables  termes.  C'est  un 
prêt ,  et  tout  ce  qui  doit  être  restitué ,  c'est  la 
valeur  réellement  reçue  par  l'emprunteur,  aug- 
mentée des  intérêts  légaux. 

Au  reste,  dans  une  appréciation  de  cette  na- 
ture, les  antécédents  et  la  position  respective  des 
parties  sont  de  nature  à  exercer  la  plus  grave 
influence.  Ainsi  l'habitude  de  l'usure  d'une  part, 
de  l'autre  une  éducation  éloignant  toute  idée  de 
trafic,  étrangère  à  toute  opération  commerciale, 
fixerait  la  portée  d'une  vente  dont  la  légitimité 
exigerait  l'usage  de  l'un  on  de  l'autre. 

•49.  —  Contre  une  pareille  vente,  le  re- 
proche de  fraude  est  toujours  admissible  même 
par  la  partie  qui  y  a  concouru.  Vainement  vou- 
drait-on exciper  de  la  règle  nemo  awlitur  tur- 
pitudinem  suam  altegans.  L'usure  est  prohibée 
par  la  loi.  Sa  répression  intéresse  l'ordre  pu- 
blic. On  ne  peut  donc  renoncer,  et  moins  encore 
se  rendre  non  recevable  à  s'en  prévaloir.  Comme 
conséquence  de  ce  principe ,  celui  qui  se  plaint 
d'en  avoir  été  victime  est  autorisé  à  le  prouver 
non-seulement  par  témoins,  mais  encore  par  de 
simples  présomptions. 

L'appréciation  de  la  pertinence  de  la  preuve, 
ses  conséquences  par  rapport  à  Taete  attaqué, 
sont  laissées  à  l'arbitrage  souverain  des  magis- 
trats, lia  décision  par  laquelle  il  est  déclaré  en 
fait  qu'une  vente  d'effets  mobiliers  con^itue  un 
prêt  usuraire  déguisé  échappe  à  la  censure  de 
la  cour  de  cassation  >. 

•44.  —  I^a  vente  des  choses  mobilières  n'a 
pas  seule  le  privilège  de  déguiser  un  contrat  de 
prêt  usuraire.  L'aliénation  d'un  immeuble  peut 
n'avoir  que  cet  objet,  lia  vente  prétendue  n'est 
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alors  qu'un  coiiiral  pignoratif  que  l'existence  de 
Tusurc  peut  faire  annuler  >. 

Donner  en  gage  un  immeuble  soit  par  antî- 
chrèse,  soit  sous  la  forme  d'une  venle,  n'a  rien 
en  soi  d'illicite,  lorsque,  Gdèles  à  la  pensée  qui 
a  dicté  le  contrat,  les  parties  se  conforment  dans 
l'exécution  à  son  véritable  caractère. 

Mais  l'anlichrèse  se  prête  peu  à  déguiser  l'u- 
sure. Les  loyers  perçus,  rapprochés  des  sommes 
à  payer,  indiquent  d'une  manière  précise  le  taux 
auquel  les  intérêts  ont  été  exigés.  Il  n'en  est  pas 
de  même  du  contrat  pignoratif;  par  l'apparence 
du  contrat,  le  préteur  est  en  possession  des  im- 
meubles, et  si,  le  délai  du  réméré  expiré,  il  pré- 
tend se  les  approprier  déûnitivement ,  il  peut 
ainsi  consommer  l'usure  la  plus  effrénée. 

L'attention  des  magistrats  ne  doit  donc  point 
se  laisser  distraire  par  la  couleur  donnée  à  l'acte, 
elle  doit  se  porter  avec  soin  sur  la  véritable  in- 
tention des  parties,  et  saisir  les  véritables  carac- 
tères de  la  convention. 

•45.  7—  Les  éléments  de  celte  appréciation 
avaient  été  déterminés  par  la  jurisprudence  an- 
cienne, alors  que  la  nature  réelle  de  l'acte  avait, 
sur  sa  validité,  la  plus  haute,  la  plus  décisive 
influence.  A  cette  époque,  en  effet,  la  législation 
civile,  se  conformant  au  précepte  du  droit  cano- 
nique, prohibait,  d'une  manière  absolue,  le  prêt 
à  intérêt  sans  aliénation  du  capital,  et  la  connais- 
sance des  cas  d'usure  était  abandonnée  aux  tri- 
bunaux ecclésiastiques.  Cette  prohibition,  plus 
conforme  au  mysticisme  religieux  qu'aux  fran- 
ches notions  de  l'équité  et  de  la  justice,  n'avait 
abouti  qu'à  produire  des  efforts  successivement 
tentés  pour  l'éluder.  C'est  à  ce  litre  qu'on  avait 
d'abord  recouru  à  l'antichrèse,  bientôt  déclarée 
illégitime. 

Les  créanciers,  n'osant  plus  accepter  des  im- 
meubles en  gage  avec  pacte  d'en  percevoir  les 
fruits  pour  leurs  intérêts,  imaginèrent  de  les 
acheter  avec  faculté  pour  les  vendeurs  de  les  re- 
prendre dans  un  délai  déterminé,  et  comme,  aux 
termes  du  droit  romain  > ,  la  chose  donnée  en 
gage  pouvait  être  louée  par  le  créancier  à  son 
débiteur,  ils  relouèrent  à  leurs  vendeurs  les 
fonds  que  ceux-ci  leur  avaient  vendus.  Ces  con- 
trats furent  nommés  pignoratifs ,  parce  que  la 
vente  qui  y  était  stipulée  n'était  véritablement 
qu'une  impignoration  ou  engagement  '. 

L'effet  de  ce  contrat  ne  fut  pas  de  transférer 
la  propriété  sur  la  tète  de  l'acquéreur;  celui-ci, 
à  l'expiration  du  délai  fixé  pour  le  rachat,  pro- 
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rogeait  la  faculté  de  l'opérer  et  la  relocation. 
Dans  le  cas  contraire,  il  faisait  saisir  et  vendre 
les  immeubles ,  après  commandement  de  payer 
le  capital  et  les  arrérages  qualifiés  de  loyers. 

Mais  c'était  là  un  nouveau  moyen  d'éluder  la 
prohibition  de  la  loi,  à  l'égard  du  prêt  à  intérêt, 
et  de  retirer  de  son  capital  un  profit  que  l'aliéna- 
tion seule  de  ce  capital  pouvait  autoriser.  En 
conséquence ,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris, 
du  29  juillet  1572,  déclara  ces  contrats  nuls  et 
usuraires,  défendant  d'en  passer  aucun  à  l'ave- 
venir ,  sous  peine  de  confiscation  et  d'amende. 

Cette  jurisprudence  ne  servit  qu'à  aggraver  la 
position  des  débiteurs.  Le  contrat  pignoratif  ne 
cessa  pas  d'être  pratiqué;  seulement,  dans  le  but 
d'éviter  la  peine  qui  les  menaçait,  les  acquéreurs 
soutinrent  que  le  contrat  renfermait  une  vente 
sérieuse  et  réelle,  en  force  de  laquelle  ils  conser- 
vaient la  possession  définitive  de  l'immeuble, 
faute  par  le  débiteur  d'avoir  usé  de  la  faculté  de 
racheter  dans  le  délai  stipulé. 

De  là ,  de  nombreux  litiges  sur  le  véritable 
caractère  de  l'acte.  En  effet,  si  le  créancier  avait 
intérêt  à  le  faire  considérer  comme  une  vente,  le 
débiteur  n'avait  pas  un  intérêt  moindre  à  le  faire 
déclarer  un  contrat  pignoratif,  car,  maintenu 
dans  le  premier  cas ,  il  était  annulé  dans  le  se- 
cond. On  s'appliqua  dès  lors  à  la  recherche  des 
caractères  auxquels  on  devait  reconnaître  le 
contrat  pignoratif,  et  à  préparer  ainsi  les  élé- 
ments de  la  solution  que  la  difficulté  devait  re- 
cevoir. Ces  caractères  furent  :  1*  la  vileté  du 
prix;  2»  la  faculté  de  rachat  ;  3"*  la  relocation  au 
vendeur. 

Prise  isolément,  chacune  de  ces  circonstances 
ne  pouvait  paraître  exclusive  d'une  vente  réelle, 
mais  leur  réunion  avait  été  considérée  comme 
constitutive  de  l'impignoration.  Celte  doctrine  « 
professée  par  tous  les  auteurs,  avait  été  formel- 
lement consacrée  par  la  jurisprudence. 

Le  décret  du  2  octobre  1798  ayant  permis  le 
prêt  à  intérêt  avec  ou  sans  aliénation  du  capital, 
le  contrat  pignoratif  devint  parfaitement  licite , 
à  la  charge  toutefois  de  ne  pas  favoriser  une 
spoliation  usuraire.  Cette  dernière  condition 
cessa  même  de  devenir  un  obstacle  lorsque  la 
loi  du  11  avril  1795,  proclamant  l'argent  mar* 
chandise,  chacun  put  stipuler  l'intérêt  qu'il  lui 
plaisait  exiger. 

Il  est  vrai  que  l'effet  de  cette  loi  fut  d'abord 
suspendu  par  des  lois  subséquentes  et  plus  tard 
anéanti  par  le  Code  civil.  Mais  ce  n'est  que  par 

de  pignoralilia  actione. 
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la  loi  de  septembre  1807  qae  le  taux  de  rîntérél, 
soit  conventionnel,  soit  légal,  a  été  fixé. 

946.  —  L'admission  par  le  Code  civil  du 
prêt  à  intérêt  autorise  aujourd'hui  Tanticbrèse 
et  le  contrat  pignoratif.  Mais  le  désir  d'éluder  la 
loi  de  1807  peut  rendre  ce  dernier  un  instru- 
ment d'usure  ;  dans  ce  cas ,  mais  dans  ce  cas 
seulement,  la  loi  a  dû  le  proscrire»  La  difficulté 
réside  donc  tout  entière  encore  dans  la  détermi- 
nation du  caractère  de  l'acte,  lorsque  les  parties 
ont  adopté  la  forme  de  la  vente  ;  ce  caractère  ' 
posé,  la  question  de  savoir  s'il  y  a  usure  ne  con- 
stitue plus  qu'une  opération  arithmétique. 

La  difficulté  est  donc,  quoique  sous  un  aperçu 
différent,  ce  qu'elle  était  sous  l'empire  de  notre 
ancienne  législation.  La  règle  alors  suivie  de- 
vient conséquemment  parfaitement  applicable. 
On  reconnaîtra  le  contrat  pignoratif  si  la  pré- 
tendue vente  renferme  les  trois  caractères  ci- 
dessus  indiqués ,  à  savoir  :  la  vileté  du  prix ,  la 
faculté  de  rachat,  la  relocation  *• 

•47.  —  L'acte  déclaré  contrat  pignoratif 
sera  nul  comme  vente ,  valable  comme  obliga- 
tion J4isqu'à  concurrence  du  capital  prêté  et  des 
intérêts  légaux.  Toute  usure  disparaîtra  dès  lors 
au  moyen  de  l'imputation  des  sommes  reçues 
sur  ces  intérêts,  et  subsidiaîrement  sur  le  capi- 
tal, dont  le  solde  sera  ainsi  parfaitement  déter- 
miné. 

•48.  —  C'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient 
d'apprécier  souverainement  l'exception  proposée 
par  le  débiteur  et  les  moyens  que  le  créancier 
fait  valoir.  Aux  éléments  matériels  qui  précè- 
dent vient  se  joindre  un  élément  moral  que 
l'andenne  jurisprudence  n'avait  pas  négligé ,  à 
savoir  :  les  antécédents  de  ce  créancier.  L'ha- 
bitude d'usure ,  consuetudo  fcenerandi ,  établie 
contre  lui  ferait  facilement  présumer  la  vérité 
du  reproche  qui  lui  serait  adressé  dans  cette 
circonstance  ^, 

•4^.  --  L'exécution  d'une  vente  sincère  et 
légitime  dans  son  principe  peut  devenir  une  oc- 
casion de  fraude.  C'est  ce  qui  se  réalise ,  lors- 
qu'une des  parties  tente  de  se  soustraire  aux 
obligations  qu'elle  s'est  imposées  soit  pour  la  dé- 
livrance, soit  pour  l'acceptation  et  le  payement 
du  prix. 

Le  devoir,  pour  le  vendeur,  de  délivrer  la 
chose  vendue  implique  nécessairement  celui  de 
veiller  jusque-là  à  sa  conservation.  Conséquem- 
ment, s'il  abuse  de  la  jouissance  qui  lui  a  été 
laissée,  si,  loin  d'y  apporter  les  soins  et  la  vigi- 

"  f^id.  infrà,  sccl.  Vf,  n««  1174  el  suif. 
'  F'id,  infrà,  cbap.  Il,  secl.  vi. 


lance  d'un  bon  père  de  famille ,  il  la  délaisse  et 
l'abandonne ,  il  se  rend  coupable  d'une  fraude 
l'obligeant  à  réparer  le  préjudice  en  résultant. 

•50.  -—  IjCS  torts  du  vendeur  sont  facilement 
appréciables,  lorsque  la  fraude  résulte  d'un  fait 
positif ,  in  committendo.  Un  individu  vend  un 
cheval  ou  un  immeuble  livrable  à  une  époque 
déterminée  ;  dans  l'intervalle  de  la  vente  à  la  li- 
vraison, il  soumet  ce  cheval  à  un  travail  forcé 
ou  lui  refuse  la  nourriture  nécessaire;  il  dégrade 
volontairement  l'immeuble,  laisse  des  tiers  abat- 
tre des  murailles,  enlève  ou  permet  d'enlever  les 
portes  ou  les  fenêtres.  On  n'hésitera  pas  à  le  ren- 
dre responsable  de  tous  ces  faits  qui  pourront , 
suivant  les  circonstances ,  se  résoudre  en  des 
dommages -intérêts  ou  même  autoriser  la  rési- 
liation de  la  vente.  I^  preuve  des  faits  matériels 
est  par  elle-même  démonstrative  de  la  fraude, 
et  cette  fraude  équivalant  au  dol,  l'étendue  des 
dommages- intérêts  se  détermine  par  les  règles 
que  nous  avons  exposées  en  traitant  de  celui-ci  3. 

11  y  aurait  plus  de  difficultés  dans  le  cas  où  le 
reproche  de  fraude  est  fondé  sur  un  fait  négatif, 
m  omittendo.  L'appréciation  ne  porte  plus  alors 
sur  les  conséquences  d'un  fait  matériel  convenu 
ou  établi  ;  c'est  l'existence  de  ce  fait,  c'est  le  de- 
gré d'imputabilité  qu'il  s'agit  de  déterminer.  A 
cet  égard ,  il  importe  de  rappeler  que  les  tribu- 
naux sont  appréciateurs  souverains  de  l'un  et 
de  l'autre.  Ce  qu'ils  ne  doivent  jamais  perdre  de 
vue,  c'est  que  la  négligence,  poussée  jusqu'à  de 
certaines  limites,  atteint  aux  proportions  du  dol, 
qu'elle  en  produit  tous  les  effets ,  qu'elle  doit 
aussi  en  produire  les  conséquences  :  Diasoluia 
negligentia  prope  dolum  esi, 

•51.  —  Ce  n'est  pas  tout  de  conserver  la  chose, 
il  faut  encore  la  livrer  au  terme  convenu.  Le  re- 
tard ou  l'impossibilité  d'opérer  cette  livraison 
constitue  une  fraude,  si  l'un  ou  l'autre  n'est  que  la 
conséquence  d'un  fait  volontairement  réalisé  par 
le  vendeur.  Le  défaut  de  livraison ,  le  retard 
même  donne  ouverture  à  l'action  en  délivrance 
ou  en  résiliation  avec  dommages-intérêts,  s'il  est 
résulté  un  préjudice  de  l'un  ou  de  l'autre. 

•551.  —  L'article  1610  du  Code  civil,  quant 
à  cette  double  action ,  ne  distingue  même  pas 
entre  la  fraude  et  la  simple  faute.  11  suffit  que 
l'inexécution  se  soit  réalisée  ;  qu'elle  ait  déter- 
miné pour  l'acheteur  un  préjudice  quelconque 
pour  que  le  droit  qu'il  consacre  soit  ouvert.  On 
ne  saurait  qu'approuver  le  parti  auquel  s'est  ar- 
rêté le  législateur ,  car  toute  distinction  à  cet 

s  f^id.  tuprà,  n«<  307  et  suiv. 
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égard  ne  pouTail  que  créer  une  muUilude  de 
difficullés^el  entraver  la  justice  elle-même.  D'ail- 
leurs, en  pareille  matière  on  peut  répéter,  avec 
le  droit  romain  :  Frau$  non  in  consilio,  sed  in 
eventu.  Qu'importe ,  en  effet ,  la  bonne  foi  du 
vendeur,  si,  en  définitive,  en  ne  s'exécutant  pas, 
il  a  causé  à  l'acheteur  un  préjudice  exactement 
semblable  à  celui  que  la  mauvaise  foi  aurait  pu 
causer? 

Ajoutons  que  la  nuance  qui  sépare  la  bonne 
foi  de  la  fraude  est  souvent  imperceptible,  sur- 
tout en  matière  commerciale.  La  hausse  ou  la 
baisse  survenue  depuis  le  marché  joue  trop  sou- 
vent le  plus  grand  rôle  dans  les  difficultés  que  la 
délivrance  fait  éclore.  Il  était  donc  prudent  de 
les  prévenir  en  ne  s'arrétant  qu'au  fait  matériel 
du  défaut  de  livraison  au  terme  convenu. 

•53.  —  Au  reste,  le  législateur  a  fait  la  part 
de  l'équité  en  permettant  aux  juges  d'accorder 
un  délai  pour  opérer  la  livraison  ^  Cette  fa- 
culté ,  ils  pourront  en  user  lorsque  la  bonne  foi 
du  vendeur  sera  établie.  Ils  ne  croiront  jamais 
devoir  y  recourir  lorsque  la  fraude  aura  seule 
déterminé  le  retard.  Cette  latitude,  laissée  à  leur 
justice ,  atténue  donc  singulièrement  la  sévérité 
du  principe  de  l'article  1610. 

954.  ^  Nous  retrouvons  une  atténuation 
non  moins  importante  dans  la  fixation  du  chiffre 
des  dommages-intérêts.  Là  encore  la  bonne  foi 
se  distingue  de  la  fraude,  \;ar,  dans  le  premier 
cas ,  les  seuls  dommages  qu'on  puisse  accorder 
sont  ceux  prévus  au  moment  du  contrat  et 
propter  rem  tpsam  non  habitam,  I^  fraude,  au 
contraire ,  mettrait  à  la  charge  du  vendeur  tout 
le  préjudice  directement  imputable  à  l'inexécu- 
tion. 

Ainsi,  la  distinction  que  la  loi  n'admet  pas  en 
principe  entre  la  simple  faute  et  la  fraude ,  se 
retrouve  dans  les  conséquences  que  chacune 
d'elles  doit  entraîner.  La  faute  commise  de 
bonne  foi  fait  ce  que  la  fraude  exclut  positive- 
ment, à  savoir  :  proroger  le  délai  de  la  livrai- 
son, modérer  dans  tous  les  cas  les  dommages- 
intérêts. 

955.  —  La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont 
admis  l'application  de  l'article  118i  du  Code 
civil  aux  ventes  commerciales.  Mais  c'est  surtout 
dans  cette  matière  qu'on  doit  se  prescrire  une 
extrême  prudence  dans  l'usage  de  la  faculté  de 
proroger  le  délai  de  la  livraison.  L'esprit  du 
législateur  ne  nous  parait  pas  comporter,  quant 
à  ce,  l'ombre  d'un  doute.  Cet  usage  n'est  réelle- 
ment admissible  que  lorsque  la  prorogation  du 

<  An.  il8i  du  Code  civil. 


délai  est  démontrée  ne  pouvoir  entraîner  aucun 
inconvénient  réel  pour  l'acheteur. 

Cela  se  rencontrera  fréquemment  dans  les 
ventes  ordinaires  de  meubles  destinés  à  être 
jouis  par  celui  qui  les  achète.  Le  retard  que 
cette  jouissance  peut  éprouver  n'aura  pas,  à  tout 
prendre,  de  bien  graves  inconvénients.  On  oon»- 
prend,  dès  lors,  que  la  bonne  foi  du  vendeur  en 
retard  de  livrer  prévale  sur  la  rigueur  du  droit. 

Mais  il  en  est  autrement  dans  les  transactions 
commerciales.  Celui  qui  n'achète  que  pour  re-> 
vendre,  qui  souvent  même  a  revendu  immédia- 
tement après  avoir  acheté,  a  le  plus  grand  inté- 
rêt à  recevoir  les  marchandises  au  jour  indiqué, 
soit  pour  profiler  du  cours  avantageux  à  cette 
époque ,  soit  pour  livrer  lui-même  à  son  ache- 
teur. Tout  retard  peut  devenir  un  véritable  dan- 
ger, car  une  marchandise  admirablement  tenue 
aujourd'hui  peut  subir  dans  les  vingt -quatre 
heures  une  telle  fluctuation,  qu'au  lieu  du  gain 
assuré  que  l'acheteur  eût  réalisé,  s'il  eût  reçu  la 
veille,  c'est  une  perte  sur  le  prix  d'achat  que  la 
réception  opérée  le  lendemain  lui  imposera. 
Dans  de  pareilles  circonstances ,  il  est  évident 
que  toute  faveur  pour  l'un  deviendrait  une  ini- 
quité pour  l'autre ,  et  cela  suffit  et  au  delà  pour 
que  les  tribunaux  s'abstiennent  d'user  de  la  fa- 
culté que  la  loi  leur  laisse. 

956.  —  C'est  la  chose  vendue  telle  qu'elle 
existait  au  moment  du  contrat,  telle  qu'elle  a  été 
promise,  qui  doit  être  livrée.  Tonte  modification, 
toute  tromperie  sur  la  nature,  la  qualité  ou  la 
quantité,  constitue  une  fraude  pouvant  servir  de 
fondement  à  l'action  de  l'acheteur. 

957.  —  Ainsi,  la  vente  d'un  immeuble  com- 
prend virtuellement  les  meubles  incorporés,  les 
capitaux  attachés  à  l'exploitation.  I^  vendeur  ne 
peut  donc,  à  moins  de  réserves  expresses,  enlever 
les  uns  ou  les  autres,  il  importerait  peu  que  cet 
enlèvement  eût  été  réalisé  avant  la  rédaction  de 
l'acte,  s'il  l'avait  été  depuis  la  conclusion  du  mar- 
ché ou  même  depuis  la  visite  des  lieux  ;  l'exis- 
tence de  ces  meubles  et  capitaux,  connue  de 
l'acquéreur,  entre  dans  les  éléments  sur  lesquels 
il  établit  le  prix  qu'il  doit  offrir.  On  ne  pourrait 
donc,  sans  altérer  son  appréciation ,  les  enlever 
à  son  insu  et  sans  son  adhésion. 

Le  vendeur  ne  pourrait,  pour  justifier  l'enlève- 
ment, exciper  du  silence  de  l'acte.  L'acquisition 
de  l'immeuble  entraîne  celle  de  tout  ce  qui  s'y 
est  uni  ou  incorporé.  On  n'a  nul  besoin  d'énon- 
cer un  fait  que  le  droit  commun  crée  et  admet  ; 
on  n'a  à  s'occuper  des  meubles  incorporés  et  des 
capitaux  que  si  les  parties  ont  voulu  les  distraire 
de  la  vente. 
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Cette  intention  ne  se  présame  jamais.  Consé-> 
quemment ,  si  l'acte  est  muet,  Tenlèvement  qui 
l'a  précédé,  accompagné  oa  saiyi  est  nécessaire- 
ment fraudnleox.  Le  yendear  serait  donc  con« 
trainl  de  les  rétablir  on  d'en  payer  la  raleor. 
Vainement  prétendrait-il  qu'il  a  été  autorisé  à 
en  disposer.  C'est  là  un  fait  qu'il  ne  saurait 
prouver  autrement  que  par  écrit,  car  il  tend  à 
affaiblir  Tautorité  d'un  titre  contre  lequel  Tar- 
ticle  1541  proscrit  toute  preuve  testimoniale. 

Mais  si  l'acquéreur  se  plaint  de  l'enlèvement, 
s'il  demande  et  obtient  de  l'établir  par  témoins, 
ce  qui  est  toujours  admissible  ,  la  preuve  con- 
traire étant  de  droit,  le  vendeur  pourra,  par  la 
même  voie,  justifier  que,  conséquence  d'une  ré- 
serve formellement  convenue,  Tenlèvement  a  été 
fait  au  vu  et  su  de  l'acquéreur  et  sans  opposition 
de  sa  part.  Cette  preuve  rendrait  la  réclamation 
ultérieure  de  celui-ci  non  recevable  et  mal 
fondée. 

•ftft.  —  Les  récoltes  pendantes  par  racines, 
les  arbres  radiqués  sur  la  propriété  au  moment 
de  la  vente  rentrent  dans  la  catégorie  des  meubles 
et  capitaux  incorporés.  Les  règles  applicables  à 
ceux-ci  doivent  donc  les  régir.  L'enlèvement  des 
unes,  la  coupe  des  autres,  soumis  aux  mêmes 
principes,  produiraient  les  mêmes  conséquences. 

•59.  —  La  tromperie  sur  la  nature  de  l'ob- 
jet  vendu  constitue  plus  qu'une  simple  fraude, 
c*est  un  véritable  délit  prévu  et  puni  correclion- 
nellementparlaloi^. 

Ainsi,  celui  qui  a  vendu  de  l'or  on  de  l'ar- 
gent ,  et  qui  livre  du  cuivre  ou  de  l'étain  est 
non-seulement  passible  de  l'action  en  résolution 
de  l'acheteur,  mais  encore  de  la  poursuite  du  mi- 
nistère public.  Il  en  est  de  même  de  celui  qui, 
vendant  une  marchandise  d'une  nature  déter- 
minée, en  livre  réellement  une  autre.  Par  exem- 
ple, une  liqueur  fabriquée  pour  du  vin,  de  l'huile 
de  graine  pour  de  l'huile  d'olive,  du  seigle  pour 
du  blé,  etc.. 

•60.  —  Aux  termes  de  la  loi  du  99  juillet 
1824,  la  contrefaçon  des  marques  de  fabrique, 
l'usurpation  du  nom  du  fabricant,  la  fausse  in- 
dication du  lieu  de  la  production,  est  assimilée 
â  la  tromperie  sur  la  nature  de  la  marchandise. 
La  découverte  par  l'acheteur  de  la  fraude  pra- 
tiquée à  son  encontre  l'autoriserait  soit  à  refuser 
la  livraison  qui  lui  serait  offerte,  soit  à  deman- 
der, après  la  livraison,  la  résiliation  de  la  vente 
et  la  restitution  du  prix.  Cette  demande  serait 
compétemment  déférée  au  tribunal  correction- 
nel saisi  de  l'action  en  répression. 

<  An.  423  du  Code  pénil. 
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•61.  -—  La  tromperie  sur  la  qualité  est  sans 
doute  blâmable  aux  yeux  de  la  morale,  mais  elle 
n'est  pas  considérée  communément  comme  un 
moyen  de  revenir  contre  la  vente.  C'est  princi- 
palement dans  la  vente  des  choses  mobilières 
qu'on  peut  dire ,  avec  le  jurisconsulte  romain  : 
Ifaturaliier  licet  contraheniibus  êe  ciroumve" 
nire.  Le  vendeur ,  à  l'en  croire ,  vend  toujours 
ce  qu'il  y  a  de  meilleur  an  monde,  chacun  sait 
cela.  Mais  on  ne  doit  l'admettre  qu'après  s'en 
être  assuré.  L'acheteur  qui  ne  prend  aucune 
précaution ,  qui  ajoute  une  foi  trop  aveugle  à 
des  allégations  intéressées,  se  trompe  lui-même 
autant  qu'il  est  trompé.  La  faute  étant  com- 
mune, la  responsabilité  ne  peut  en  appartenir  à 
un  seul. 

Cependant  la  tromperie  sur  la  qualité  peut , 
dans  maintes  circonstances,  entraîner  la  résilia- 
tion de  la  vente  avec  dommages-intérêts.  Nul , 
en  effet ,  ne  peut  être  contraint  d'accepter  une 
marchandise  d'une  qualité  autre  que  celle  qu'il 
a  entendu  acheter,  qu'on  a  entendu  lui  vendre. 
Ainsi,  si  j'achète  des  amandes  de  l'année  ou  des 
grains  du  pays ,  on  ne  pourrait  me  livrer  des 
amandes  vieilles  ou  des  grains  d'une  provenance 
étrangère.  Ije  refus  que  je  ferais  de  les  accepter 
serait  sanctionné  par  les  tribunaux.  Dès  lors,  le 
vendeur,  n'ayant  pas  rempli  ses  obligations,  de- 
vrait réparer  le  préjudice  résultant  de  l'inexécu- 
tion. 

Mais  l'exception  de  non-conformité  doit  être 
opposée  avant  l'acceptation.  La  livraison  réa- 
lisée, tout  est  consommé  et  la  différence  de  qua- 
lité ne  serait  plus  proposa ble. 

•651.  —  il  est  cependant  une  hypothèse  où 
la  différence  de  la  qualité  entraînerait  la  résilia- 
tion même  après  livraison,  mais  cela  ne  pour- 
rait avoir  lien  qu'aux  deux  conditions  sui- 
vantes : 

1*  La  qualité,  sur  laquelle  on  a  été  trompé, 
doit  avoir  été  la  cause  déterminante  du  contrat, 
à  tel  point  que,  sans  l'engagement  du  vendeur 
à  cet  ^rd,  Tachât  n'aurait  point  été  contracté. 
Dans  ce  cas ,  la  fraude  attaque  le  contrat  dans 
son  essence,  vicie  le  consentement  lui-même,  il 
n'existe  plus  aucun  lien  obligatoire. 

2»  L'acceptation  par  l'acquéreur  de  l'objet 
livré  ne  doit  avoir  été  déterminée  que  par  la  ga- 
rantie formelle  donnée  par  le  vendeur  de  l'exis- 
tence de  la  qualité  requise.  Cette  garantie  est 
décisive,  car  elle  a  pour  effet  naturel  d'empêcher 
les  investigations  qu'une  simple  allégation  com- 
manderait. Dès  lors ,  si  le  fait  garanti  n'existe 
pas,  l'obligation  résultant  de  la  garantie  doit 
sortir  à  effet,  et  cet  effet  ne  peut  être  que  la  résl- 
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lialion  de  la  vente,  avec  dommages-inléréls  s^il 
y  a  lieu. 

C'est  surtout  pour  les  objets  d*art,  dont  la  va- 
leur dépend  bien  souvent  du  maître  auquel  on 
les  attribue,  que  la  tromperie  sur  la  qualité  peut 
offrir  les  conditions  que  nous  venons  d'énoncer 
et  entraîner  la  résolution  du  contrat.  Ainsi,  il  a 
été  jugé  que  l'erreur  de  l'acheteur  d'un  tableau 
sur  le  nom  de  l'auteur  emporte  la  résolution  de 
la  vente,  lorsqu*il  est  établi,  d'une  part,  que  le 
vendeur  a  surpris  le  consentement  de  l'acheteur 
en  lui  garantissant  faussement  la  sincérité  de 
Torigine  attribuée  au  tableau  vendu,  et  que, 
d'autre  part,  c'est  en  considération  de  cette  ori- 
gine que  l'acquisition  a  eu  lieu  ^ 

•63.  —  Le  vendeur,  qui  livre  une  chose 
qu'il  sait  impropre  à  sa  destination,  commet  une 
fraude  qui  l'oblige  à  réparer  le  préjudice  souffert 
par  l'acheteur.  Nous  avons  déjà  dit  que  si  le  vice 
caché  était  ignoré  du  vendeur,  sa  garantie  n'est 
engagée  que  pour  le  dommage  éprouvé  quant  à 
la  chose  elle-même;  s'il  connaissait  ce  vice  et 
qu'il  l'ait  dissimulé,  c'est  le  dommage  souffert 
par  l'acheteur  sur  ses  autres  biens  qu'il  est  tenu 
de  supporter  *. 

•64.  —  La  tromperie  sur  la  quantité  est  un 
délit,  lorsqu'elle  résulte  de  l'usage  de  faux  poids 
ou  de  fausses  mesures.  Délit  ou  simplement 
erreur ,  l'acheteur  qui  en  est  victime  a  le  droit 
d'exiger  le  complément  qui  lui  est  dû  ou  de  ne 
payer  que  ce  qu'il  a  réellement  reçu. 

•65.  —  A  l'obligation  de  livrer  que  prend  le 
vendeur,  se  joint  celle  de  faire  jouir  l'acquéreur 
de  la  chose  vendue,  après  lui  en  avoir  transféré  la 
propriété.  Celui  qui  vend  la  chose  d'autrui  s'ex- 
pose à  ne  pouvoir  remplir  ni  l'une  ni  l'autre  de 
ces  obligations. 

Les  conséquences  d'un  acte  de  ce  genre  diffè- 
rent selon  que  le  vendeur  a  été  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi.  Dans  le  premier  cas,  il  n'est  obligé 
que  dans  les  proportions  déterminées  par  l'ar- 
ticle 1634  du  Code  civil. 

Mais  celui  qui  vend  sciemment  la  chose  d'au- 
trui commet  une  fraude  tant  à  l'égard  du  véri- 
table propriétaire  qu'à  l'égard  de  l'acquéreur; 
il  doit  donc  être  tenu  de  les  indemniser  l'un  et 
l'autre.  Cette  indemnité  doit,  pour  le  proprié- 
taire ,  consister  au  remboursement  de  tous  les 
frais  que  l'acte  a  pu  lui  occasionner,  celle  due 
à  Tacquéreur  est  réglée  par  l'article  1635.  Toute 
indulgence,  en  pareille  matière,  serait  contraire 
à  l'esprit  de  la  loi;  il  faut  se  bien  garder,  en  effet, 
de  paraître  encourager  des  entreprises  aussi  con- 
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damnables,  aussi  dangereuses  pour  l'ordre  social. 

•66.  —  Il  est  une  fraude  plus  condamnable 
encore,  si  c'est  possible,  c'est  celle  consistant  à 
vendre  deux  fois  la  même  chose.  C'est  là,  en 
effet,  un  véritable  vol  contre  l'un  des  deux  ac- 
quéreurs, puisqu'il  est  impossible  qu'ils  reçoi- 
vent tous  les  deux  l'objet  qui  leur  a  été  cependant 
vendu. 

Nous  n'avons  pas  à  rechercher  les  causes  de 
préférence  d'une  vente  sur  l'autre,  le  rang  d'an- 
tériorité qui  doit  leur  être  assigné,  soit  qu'il 
s'agisse  d'un  meuble,  soit  qu'il  s'agisse  d*une 
chose  immobilière.  Ces  questions  appartiennent 
à  une  matière  autre  que  celle  dont  nous  devons 
exclusivement  nous  occuper.  Ce  que  nous  devons 
rechercher,  c'est  l'effet  que  la  double  vente  pro- 
duit vis-à-vis  des  acquéreurs,  soit  contre  le  ven- 
deur, soit  contre  chacun  d'eux. 

D'abord ,  et  par  rapport  au  vendeur,  aucun 
doute  ne  saurait  jamais  s'élever.  L'acte  qn*ii 
s'est  permis  est  une  fraude  insigne  contre  les 
deux  acquéreurs.  Ils  ont  donc  l'un  et  l'autre  le 
droit  incontestable  de  poursuivre  la  réparation 
du  préjudice  que  cette  fraude  est  dans  le  cas  de 
leur  occasionner. 

•67.  —  La  seconde  vente  n'est  en  général 
susceptible  de  sortir  à  effet  que  si  le  vendeur 
n'avait  pas  antérieurement  aliéné  ce  qui  en  fait 
la  matière.  Le  second  acquéreur  a  le  plus  grand 
intérêt  à  ce  qu'il  en  soit  ainsi.  Pourra-t-il  dès 
lors  soutenir  que  la  première  vente  n'est  qu'ap- 
parente et  ne  constitue  qu'une  simulation  ;  que 
conséquemment  le  vendeur  ayant  conservé  la 
propriété  de  la  chose  a  pu  valablement  la  lui 
transmettre? 

Cette  faculté  a  été  contestée.  La  prétention  du 
second  acquéreur,  a-t-on  dit,  ne  tend  à  rien 
moins  qu'à  faire  considérer  la  première  vente 
comme  faite  en  fraude  de  ses  droits.  Or,  pour 
qu'on  puisse  recourir  au  remède  prescrit  par 
l'arlicle  1167,  il  faut,  de  toute  nécessité,  que  le 
droit,  qu'on  prétend  frauduleusement  éludé,  ait 
préexisté  à  la  consommation  de  la  fraude.  Dans 
l'hypothèse,  cette  condition  est  impossible,  puis- 
que le  droit  du  second  acquéreur  n'a  été  acquis 
que  postérieurement  à  Tacle  attaqué.  Comment 
donc  admettre  que  cet  acte  n'ait  été  réalisé  qu'en 
fraude  d'un  droit  qui  n'était  pas  même  né. 

•68.  —  Nous  ne  pouvons  admettre  cette 
doctrine  dans  le  sens  absolu  qu'on  lui  prête.  A 
notre  avis ,  une  distinction  est  essentielle  pour 
Tcxacte  appréciation  de  la  question  que  nous 
examinons. 
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Si  le  vendeur  avait  été  laissé  en  possession  lors 
de  la  première  vente,  et  que  celle  possession  ait 
clé  transmise  au  second  acquéreur,  celui-ci  sera 
nécessairement  défendeur  dans  Tinslancc  en  re- 
vendication que  le  précédent  acquéreur  sera  dans 
le  cas  d'intenter;  comme  tel,  il  sera  autorisé  à 
discuter  la  légitimité  du  titre  qu'on  lui  oppose 
et  qui  ne  pourra  sortir  à  effet  que  s'il  est  déclaré 
sérieux  et  sincère.  Cette  discussion  comporte 
nécessairement  l'exception  de  simulation  et  de 
fraude,  avec  d'autant  plus  de  raison  que  le  fait 
lui-même  vient  lui  assurer  un  appui  incontes- 
Ubie. 

Il  n'est  pas,  en  effet,  naturel  que  celui  qui  a 
réellement  acquis  ne  se  mette  pas  en  possession 
des  choses  qui  lui  ont  été  aliéna.  Ce  défaut  de 
prise  de  possession  rend  suspect  le  caractère  de 
l'acte;  il  constitue  dans  tous  les  cas  une  faute 
grave ,  ayant  favorisé  la  fraude  dont  le  second 
acquéreur  est  victime ,  et  facilité  le  piège  tendu 
à  sa  bonne  foi.  Il  est  donc  équitable  de  per- 
mettre à  celui-ci  de  prouver  que  l'acte  qu'on  lui 
oppose  n'a  rien  de  réel ,  et  que  la  demande  à 
laquelle  il  résiste  n'est  elle-même  qu'une  fraude 
entée  sur  une  simulation. 

Le  fait  de  la  possession  par  le  vendeur ,  au 
moment  de  la  seconde  vente ,  est  donc  décisif. 
Mais  il  le  serait  beaucoup  moins,  s'il  était  expli- 
qué par  la  première  vente  de  manière  à  exclure 
toute  idée  de  faute  de  la  part  de  l'acquéreur,  par 
exemple ,  si  la  remise  de  cette  possession  avait 
été  fixée  à  un  terme  convenu  ;  si  l'acte  portait 
reloeation  en  faveur  du  vendeur.  Dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas ,  l'exception  de  fraude 
n'en  serait  pas  moins  recevable,  mais  elle  serait 
très  difficilement  admissible. 

Si  le  second  acquéreur  est  demandeur  en  dé- 
laissement contre  le  premier,  la  position  est 
toute  différente.  Les  règles  à  suivre  ne  peuvent 
être  identiques.  Assuré  par  l'exécution  qu'il  a 
reçue,  le  titre  du  premier  acquéreur  se  suffit  à 
lui-même ,  et  son  droit  ne  peut  èire  altéré  que 
si  ce  titre  vient  à  périr.  Or  le  second  acquéreur, 
dont  les  droits  ne  sont  nés  que  postérieurement, 
n'a  pas  qualilé  pour  agir  directement  en  vertu 
de  l'article  1167.  Il  ne  peut  donc  alUquer  le 
titre  qui  lui  est  opposé  qu'en  exerçant  les  actions 
de  son  vendeur,  et  dans  les  cas  seulement  où 
celui-ci  pourrait  l'attaquer  lui-même.  Or,  nous 
verrons  plus  bas  que  le  complice  de  la  simula- 
lion  ,  lorsqu'il  a  pu  s'en  procurer  une  preuve 
écrite,  est  non  recevable  à  prétendre  la  prouver 
par  témoins.  Celte  fin  de  non-recevoir,  écartant 
le  vendeur,  écarterait  le  second  acquéreur,  qui 
n'est  que  son  ayant  cause,  à  moins  qu'il  ne  s'agit 


d'une  simulation  illicile  que  les  parties  elles- 
mêmes  peuvent  toujours  prouver  tant  par  té- 
moins que  par  présomptions. 

Admettre  le  contraire,  ce  serait  éluder  la  pro- 
hibition de  la  loi  et  permettre  au  vendeur  de 
faire  indirectement  ce  qu'il  ne  pourrait  faire 
d'une  manière  directe.  Celui-ci,  en  effet,  n'au- 
rait qu'à  simuler  une  seconde  vente ,  puisqu'il 
pourrait,  par  ce  moyen  et  à  l'aide  d'une  inter- 
position de  personne,  faire  admettre  un  genre  de 
preuve  formellement  interdit  par  l'article  1541 . 

Les  facilités  que  celle  fraude  rencontrerait 
ont  dû  déterminer  le  législateur  à  la  considérer 
comme  certaine  lorsqu'une  partie  prétend  avoir 
acheté  un  objet  dont  le  vendeur  n'avait  plus  la 
possession.  Cette  circonstance  mérite,  dans  tous 
les  cas ,  d'être  approfondie.  Elle  doit ,  en  effet, 
conduire  nécessairement  Tacquéreur  à  la  con- 
naissance d'une  vente  antérieure.  En  consé^ 
quence,  celui  qui,  sans  s'en  préoccuper,  a  con- 
tracté avec  le  prétendu  propriétaire  d'une  chose 
possédée  par  un  autre ,  est  au  moins  coupable 
d'imprudence.  Il  ne  peut  accuser  qui  que  ce  soit 
de  l'avoir  trompé,  puisqu'il  s'est  prêté  à  se  trom- 
per lui-même. 

On  est  censé  connaître  dès  qu'on  a  pu  con- 
naître. Or ,  pour  le  second  acquéreur ,  la  con- 
naissance d'une  vente  précédente  le  constitue 
tellement  en  mauvaise  foi,  qu'il  ne  pourrait  faire 
prévaloir  son  titre,  même  authentique,  sur  celui 
du  premier  acquéreur  n'ayant  qu'un  sous  seing 
privé.  Il  y  a  même  plus,  la  seconde  vente  n'étant 
qu'une  fraude  au  préjudice  de  la  première,  celui 
qui,  éclairé  sur  l'existence  de  celle-ci,  a  accepté 
le  bénéfice  de  l'autre,  s'est,  par  cela  même, 
rendu  complice  de  la  fraude.  Il  pourrait ,  dès 
lors,  être  poursuivi  et  condamné  solidairement 
à  réparer  le  préjudice  que  cette  fraude  a  occa- 
sionné. 

•69.  —  La  vente  impose  à  l'acquéreur  l'obli- 
gation de  recevoir  livraison  au  terme  convenu. 
L'inexécution  de  cette  obligation  autorise  le  ven- 
deur à  en  poursuivre  l'accomplissement  on  à 
demander  la  résolution  de  la  vente.  Il  peut ,  de 
plus,  exiger  dans  l'un  et  l'autre  cas  des  domma- 
ges-intérêts si  le  retard  mis  à  prendre  livraison 
lui  a  causé  un  préjudice. 

Ce  retard  fait  d'ailleurs  cesser  l'obligation  im- 
posée au  vendeur  de  conserver  la  chose  vendue, 
en  ce  sens  que  la  perte  de  cette  chose  ou  les  dé- 
tériorations qu'elle  viendrait  à  subir  restent  à  la 
charge  de  l'acquéreur  légalement  en  demeure. 
Mais  la  cessation  de  la  responsabilité  du  vendeur 
ne  peut  s'entendre  de  telle  manière  qu'elle  put 
autoriser  un  délaissement  complet  de  cette  chose. 
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Tant  que  le  vendeur  est  en  possession,  il  répond 
de  son  dol  ou  de  sa  fraude  :  Quum  moram 
emptor  adhihere  cœperity  jam  non  culpam^  aed 
dolum  tantumprœêiandum  venditore  *. 

Aux  termes  de  l'article  1657  du  Code  civil,  la 
vente  de  denrées  et  effets  mobiliers  est  résiliée 
de  plein  droit  et  sans  sommation  au  profil  du 
vendeur  après  l'expiration  du  terme  convenu 
pour  le  retirement.  Mais  c'est  là  une  simple  fa- 
culté dont  le  vendeur  peut  ou  non  user,  dont  il 
n'usera  que  très-rarement  dans  le  cas  où  le  dé- 
faut de  retirement  sera  le  résultat  de  la  fraude. 
Il  est  évident ,  en  effet ,  que  l'inexécution  par 
l'acheteur  suppose  que  le  marché  lui  est  devenu 
onéreux,  et,  par  cela  même,  un  intérêt  contraire 
chez  le  vendeur,  puisque  la  perte  à  subir  reste- 
rait pour  son  compte.  Il  est  donc  certain  qu'au 
lieu  de  considérer  le  marché  comme  résilié ,  il 
préférera  contraindre  l'acheteur  à  l'exécuter  en 
prenant  livraison  ou  à  l'indemniser  du  préjudice 
que  le  refus  de  celle-ci  entraînerait.  Les  domma- 
ges-intérêts doivent  toujours  comprendre  dans 
ce  cas  la  différence  entre  le  prix  actuel  de  l'objet 
vendu  et  celui  fixé  dans  le  contrat. 

•70.  —  L'acquéreur  est  obligé  de  payer  le 
prix  stipulé.  Le  retard  dans  ce  payement  en- 
traîne des  dommages-intérêts  consistant  dans 
tous  les  cas  au  payement  des  intérêts ,  mais  qui 
peuvent,  dans  le  cas  de  fraude ,  comprendre  le 
préjudice  qui  en  serait  une  conséquence  directe. 

•71.  —  Les  parties  peuvent  s'en  remettre, 
pour  la  détermination  du  prix,  à  l'arbitrage  d'un 
ou  de  plusieurs  experts.  La  fraude  des  experts 
pourra-t-elle  nuire  ou  profiter  aux  parties? 

•79.  —  La  négative  était  enseignée  sous 
l'empire  du  droit  romain  par  de  célèbres  com- 
menta leurs  :  Quod  si  iniquutn  arbiter  interpo^ 
suerit  arbitrium,  ad  ipsum  honœ  fidei  judicio^ 
id  est  judtcis  officto  secundum  naturam  nego' 
tiorum  honœ  fidei,  ex  bono  et  œquo  eorrigendum 
est.  Cette  opinion  de  Voet  ^  est  aussi  celle  de 
Cujas  et  des  jurisconsultes  de  son  école. 

•73.  —  Dans  notre  ancien  droit,  Pothier 
n'hésite  pas  à  tenir  qu'en  pareille  circonstance 
la  vente  doit  être  annulée.  «  Si  le  tiers,  dont  les 
«  contractants  sont  convenus,  a  fait  une  estima- 
«(  tion ,  mais  qui  soit  manifestement  inique ,  il 
«  n'y  aura  pareillement  point  de  vente,  et  c'est 
((  la  même  chose  que  s'il  n'avait  point  fait  d'es- 
u  timation  ,  car  les  contractants ,  en  s'en  rap- 
«  portant  à  son  estimation,  ont  entendu  non 

*  L.  17,  Dig.,  de  pericul.  et  comm.  rei  vend. 

*  Jd  Pand.^  de  contrah,  emptione,  no  23. 
s  De  la  P  ente,  n"  a. 


(i  une  estimation  purement  arbitraire,  mais  une 
u  estimation  tanguant  boni  viri,  une  estimation 
«  juste  *.  » 

Mais  Despeisses  enseigne  l'opinion  contraire. 
Se  fondant  sur  ces  expressions  de  la  loi  dernière 
au  Code,  de  cont,  empt,  :  Ut  si  guidem  ipse  gui 
nominatus  est  pretium  définira,  ontni  modo 
secundum  egus  œstimationem  ei  pretia  persolvf 
et  venditionem  ad  effeotum  pervenire ,  il  refuse 
tout  recours  aux  parties,  même  en  présence 
d'une  estimation  de  l'iniquité  la  plus  révol- 
tante ^. 

•74.  —  Quelques  jurisconsultes  modernes , 
notamment  Troplong,  se  sont  rangés  à  l'opinion 
de  Despeisses.  De  l'avis  du  savant  magistral,  le 
texte  invoqué  est  décisif.  En  conséquence,  tout 
en  refusant  à  la  décision  de  l'expert  le  caractère 
d'un  jugement  arbitral ,  Troplong  la  considère 
comme  inattaquable,  même  pour  cause  de  lésion 
de  plus  des  sept  douzièmes  ^. 

•75.  —  Quelque  considérable  que  soit  cette 
autorité,  nous  ne  saurions  l'accepter  en  prin- 
cipe. L'opinion  de  Voet ,  de  Cujas ,  de  Pothier. 
nous  parait  préférable  non-seulement  sous  le 
rapport  de  l'équité,  mais  encore  au  point  de  vue 
de  la  légalité. 

Sans  doute,  en  règle  ordinaire,  chacun  doit 
exécuter  l'obligation  qu'il  a  légalement  et  libre- 
ment consentie,  dût  cette  exécution  entraîner 
quelques  inconvénients.  Mais,  nous  l'avons  bien 
des  fois  répété,  la  IVaude  fait  en  tout  et  partout 
exception  au  droit  commun. 

Or,  une  évaluation  évidemment  inique  est 
une  fraude  à  rencontre  de  celui  qui  doit  ea sup- 
porter les  conséquences.  Cette  proposition ,  in- 
contestable lorsque  l'expert  a  ou  agi  malicieuse- 
ment ou  cédé  à  ta  corruption,  pourrait-elle  être 
contestée  lorsque,  sans  données  positives  sur 
l'intention ,  on  se  trouve  en  présence  d'un  ré- 
sultat violant  ouvertement  toute  idée  d'équité  et 
de  justice  ?  Nous  le  comprendrions  si  la  fraude 
ne  pouvait  subsister  que  par  le  concours  du  fait 
et  de  l'intention,  cansilium  et  eventus,  mais  tel 
n'est  pas  son  caractère.  Ce  qui  la  constitue,  c'est 
la  certitude  d'un  préjudice,  fraus  non  in  conai- 
iio ,  sed  in  etentu  ;  et  ce  qui  fait  le  mérite  de 
cette  décision ,  c'est  qu'il  ne  saurait  exister  un 
fait  nuisible  sans  qu'il  naisse  en  même  temps  la 
certitude  d'une  volonté  mauvaise  ou  d'un  devoir 
violé.  Or,  la  faute,  lorsqu'elle  atteint  à  de  certai- 
nes limites ,  l'imprudence,  la  négligence  même, 

*  T.  I,  p.  2,  no 6. 

^  De  la  ^ente,  t.  I,  no  158. 
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acquiert  les  proporlioos  du  dol,  prope  dolum  est. 

Dés  lors  resliraalioQ,  jusqu'à  un  cerlain  point 
exagérée,  pourra  élre  acceptée  comme  le  ré- 
sultai d'une  simple  faute ,  d*une  n^ligence  or- 
dinaire .  et  ne  pourra  vicier  conséquemment  la 
convention.  Mais  l'évaluation,  notoirement,  po- 
sitivement inique ,  suppose ,  à  défaut  d'une  vo- 
lonté perverse ,  une  faute  tellement  grave ,  une 
négligence  tellement  lourde,  qu'il  serait  injuste 
de  la  tolérer.  Parfaitement  assimilable  au  dol, 
elle  doit  en  produire  tous  les  effets,  car  elle  en 
entraînerait  les  résultats. 

Cela  admis,  la  décision  de  Voet,  de  Gujas,  de 
Polhier,  se  trouve  légalement  justifiée,  puisque 
le  texte  invoqué  à  l'appui  de  la  solution  con- 
traire ne  peut  recevoir  aucune  application  à 
l'hypothèse  d'un  dol  ou  d'une  fraude.  Vaine- 
ment dirait-on  que,  dans  tous  les  cas,  s'agissanl 
du  fait  d'un  tiers,  ce  dol  et  cette  fraude  ne  peu- 
vent être  opposés  à  la  partie.  L'expert,  en  accep- 
tant la  mission  qui  lui  est  confiée,  devient  le  man- 
dataire des  parties  et  procède  en  cette  qualité. 
Dès  lors,  la  fraude  qu'il  commet  est  opposable 
au  mandant  ou  par  le  mandant,  car  elle  ne  peut 
pas  plus  lui  nuire  qu'elle  ne  pourrait  lui  profiter. 

Nous  admettons  donc  en  principe  que  l'esti- 
mation inique  ne  crée  aucun  lien  obligatoire, 
mais  le  développement  de  ce  principe  peut  créer 
de  sérieuses  difficultés.  A  quelles  conditions  re- 
conoaltra-t-on  l'existence  de  ce  caractère?  Ici 
toute  règle  précise  devient  impossible  à  formu- 
ler. 11  n'y  a  plus  qu'une  appréciation  de  faits  et 
circonstances  spéciaux  à  chaque  espèce,  c'est  au 
juge  investi  à  rechercher  dans  le  mode  suivi  par 
Texpert  les  éléments  de  sa  conviction.  - 

976.  -r- 11  est  évident  que  toute  exagération 
ne  constituerait  pas  l'estimation  inique.  L'appré- 
ciation de  la  valeur  vénale  d'un  objet  quelcon- 
que n'est  pas  ce  qu'on  demande  exclusivement 
à  l'expert.  Il  est  une  valeur  morale ,  des  consi- 
dérations de  convenance  ou  d'agrément  qui  doi- 
vent aussi  être  consultées.  Cette  valeur  morale 
est  susceptible  d'être  différemment  appréciée. 
Tout  dépend  de  l'opinion  personnelle  qu'on  s'en 
fait ,  du  point  de  vue  auquel  on  se  place.  Une 
erreur  même  grave,  résultant  de  données  exa^^é- 
rées  à  cet  endroit,  ne  serait  pas  l'évaluation 
inique  dont  on  pourrait  se  plaindre.  l\  en  serait 
autrement  si,  toutes  choses  poussées  à  l'estrême, 
on  se  trouvait  encore  en  présence  d'une  estima- 
tion évidemment  exagérée. 

Aussi  ne  dirons-nous  pas  qu'on  doit  consi- 
dérer comme  limite  extrême  une  lésion  même 

1  Ctus.,  3  juillet  1817. 


des  sept  douzièmes.  Souvent,  en  effet,  cette  lé- 
sion ne  subsistera  que  parce  que  le  vendeur 
s'exagère  à  lui-même  la  valeur  matérielle  ou 
morale  de  sa  propriété,  ou  parce  que  l'acqué- 
reur méconnaît  par  trop  l'une  et  l'autre.  C'est 
aux  magistrats  qu*il  est  réservé  de  dire  droit  sur 
chaque  espèce.  I^eur  prudence  et  leurs  lumières 
garantissent  suffisamment  qu'ils  sauront ,  sans 
les  confondre ,  distinguer  l'erreur  excusable  de 
celle  qui  ne  pourrait  l'être,  et  concilier  ainsi  ce 
que  l'équité  et  le  respect  des  conventions  exigent 
réciproquement. 

977.  —  Tant  que  le  prix  n'est  pas  payé,  l'ac- 
quéreur  n'est ,  en  quelque  sorte,  que  le  déposi- 
taire de  la  chose  vendue,  les  dégradations  qu'il 
lui  ferait  volontairement  subir  seraient  autant  de 
fraudes  tendant  à  diminuer  la  valeur  du  gage 
au  préjudice  du  vendeur ,  pouvant  perdre  ainsi 
les  garanties  de  ce  qui  lui  est  dû.  Celui-ci  pour- 
rait dès  lors  demander  soit  le  payement  immédiat 
du  prix,  soit  la  résiliation  de  la  vente,  avec  dom- 
mages-intérêts. 

978.  —  Le  vendeur  non  payé  a  le  droit  d'at- 
taquer, pour  cause  de  fraude  et  comme  faite  à  son 
préjudice,  la  revente  opérée  par  l'acquéreur,  alors 
même  qu'il  aurait  formé  une  surenchère  sur  le 
prix  de  cette  revente  ^  La  surenchère  est  une 
mesure  conservatoire,  ne  pouvant  empêcher 
l'exercice  ultérieur  de  l'action  en  résolution  pour 
fraude. 

Cette  fraude  du  second  vendeur  résulterait 
suffisamment  de  l'époque  rapprochée  de  la  se- 
conde venteavec  la  première,  de  la  vilelé  du  prix, 
des  termes  très -courts  accordés  pour  le  paye- 
ment, et  de  l'engagement  pris  par  l'acquéreur, 
avant  la  vente ,  de  garantir  son  vendeur  de  tou- 
tes les  poursuites  qui  pourraient  être  faites  contre 
lui  par  le  premier  vendeur  *.  L'existence  d'un 
pareil  engagement  prouve  la  complicité  de  l'ac- 
quéreur dans  la  fraude  du  vendeur,  complicité 
sans  laquelle ,  nous  le  verrons  plus  tard ,  l'acte 
onéreux  ne  pourrait  être  annulé. 

979.  —  L'échange  n'est,  à  vrai  dire,  qu'une 
vente  mutuelle  et  réciproque.  Le  prix  de  la  chose 
donnée  par  l'un  consiste  dans  la  chose  donnée  par 
l'autre;  chacune  des  parties,  étant  également  ac- 
quéreur et  vendeur,  se  trouve  donc  soumise  aux 
obligations  de  l'un  et  de  l'autre ,  comme  elle  en 
a  les  droits. 

lyès  lors,  ce  que  nous  avons  dit  de  la  fj^aude, 
a  l'endroit  de  la  vente,  reçoit  une  application 
directe  dans  l'hypothèse  d'un  échange.  Consé- 
quemment ,  c'est  par  les  principes  que  nous  ve- 

s  Même  arrêt. 
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nons  d'exposer  que  les  difficultés  offertes  par  ce 
dernier  contrat  devront  se  résoudre. 

•80.  —  L'échange  de  la  chose  d*autrui  est 
nul  coaime  le  serait  la  vente.  L'article  1704  s'oc- 
cupe du  cas  où  la  découverte  du  défaut  de  pro- 
priété du  copermutanl  est  postérieure  à  la  ré- 
ception de  la  chose ,  et  antérieure  à  la  livraison 
de  celle  promise  en  contre-échange.  11  autorise 
le  refus  de  toute  livraison  ultérieure.  Cette  solu- 
tion est  avouée  par  la  raison  et  la  justice.  Com- 
ment exécuter  une  convention  ayant  pour  résul- 
tat probable  d'enlever  à  l'un  l'équivalent  de  ce 
qu'il  donne  lui-même?  Tout  ce  qu'on  peutexiger, 
c'est  la  restitution  de  la  chose  déjà  livrée ,  sauf 
les  dommages-intérêts  pouvant  être  dus  à  la  par- 
tie qui  restitue. 

981.  —  Si  l'échange  a  reçu  sa  complète  exé- 
cution, s'il  y  a  eu  livraison  réciproque,  l'échan- 
giste ayant  reçu  la  chose  d'autrui  doit-il  être 
admis,  dès  la  découverte  qu'il  en  fait,  à  poursui- 
vre la  résolution  du  contrat  ? 

Des  difficultés  ont  été  soulevées  à  cet  égard , 
non  que  la  nullité  de  l'échange  ait  été  révoquée 
en  doute,  mais  par  la  raison  que  l'article  1704  ne 
s'appliquant  que  dans  l'hypothèse  d'un  échange 
encore  imparfait,  il  faut  en  conclure  que  son 
exécution  entière  ne  rend  l'action  du  copermu- 
tant  recevable  qu'au  moment  où  le  trouble  se 
réalise  par  la  réclamation  du  véritable  proprié- 
taire. C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  elle- 
même  décidé  le  11  décembre  1815. 

Mais  on  a  fait  remarquer,  et  selon  nous  avec 
raison,  que,  puisque  la  découverte  du  vice  suffit 
pour  arrêter  l'exécution  de  Pacte ,  il  est  logique 
(le  donner  à  la  même  circonstance  l'effet  de  faire 
révoquer  celle  qu'il  a  reçue  et  qui  n'est  que  le 
résultat  de  l'erreur  d'une  part ,  de  la  fraude  de 
l'autre.  C'est  ce  qu'on  admet  d'ailleurs  pour  la 
vente ,  dont  les  règles  s'appliquent  à  l'échange. 
Comment  donc  le  refuser  pour  celui-ci  ?  Parce 
que  l'article  1704  ne  parle  que  d'un  cas  spécial? 
Mais  cet  article  a  bien  plutôt  voulu  créer  une 
exception  à  la  règle  pendenfe  lite  tenet  contrac- 
iusy  en  vertu  de  laquelle  le  défendeur  aurait  pu 
demander  l'exécution  préalable  de  l'acte ,  qu'à 
établir  une  exception  au  droit  absolu  de  deman- 
der la  résiliation,  exception  qui  ne  saurait,  dans 
aucun  cas,  résulter  suffisamment  de  l'argument 
a  contrario j  tiré  de  l'article  1704  '. 

Il  est  vrai  que  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation, 
du  11  décembre  1815,  se  fonde  sur  ce  que  l'ar- 
ticle 1704  ne  parle  que  du  refus  de  livraison, 

*  Diivergicr,  fente,  l.  Il,  iio43;  Favard.  v  Échange, 
no  2i  Rolland  de  Viliaigucâ,  ibid,,  n»  28  el  29. 


sans  s'occuper  de  la  revendication.  Mais  il  est 
évident  que  la  cour,  préoccupée  de  l'espèce  sur 
laquelle  était  intervenue  la  décision  attaquée, 
n'a  pas  dû  s'appesantir  beaucoup  sur  la  question 
qu'elle  parait  résoudre.  Il  s'agissait,  en  effet,  de 
l'échange  contre  un  bien  dont  la  dotalité  avait 
été  déclarée  et  qui  était  dès  lors  parfaitement 
connue.  On  opposait  donc  avec  raison  au  de- 
mandeur le  caractère  relatif  de  la  nullité ,  et  la 
disposition  de  l'article  11â5  du  Code  civil;  c'est 
sans  doute  au  silence  gardé  par  la  femme  que 
les  motifs  de  l'arrêt  font  allusion.  Le  rejet  de  la 
réclamation  était  donc,  dans  cette  espèce,  com- 
mandé parce  même  article  1125. 

La  cour  régulatrice  aurait -elle  décidé  de 
même,  s'il  se  fût  agi  d'un  échange  du  bien  d'au- 
trui ?  Nous  en  doutons  avec  d'autant  plus  de 
raison  qu'elle  a  jugé  en  sens  inverse ,  en  déci- 
dant,  le  16  janvier  1810  : 

1<*  Que  l'article  1599,  qui  déclare  nulle  la 
vente  du  bien  d'autrui ,  est  applicable  en  ma- 
tière d'échange  ; 

â»  Que  l'échange  d'une  chose  indivise ,  entre 
l'échangiste  et  un  tiers  ,  peut ,  sur  la  demande 
du  coéchangiste  qui  a  ignoré  cette  indivision , 
être  annulée  comme  étant  une  aliénation  de  la 
chose  d'autrui  ; 

5<>  ËnGn ,  que  la  nullité  doit  être  prononcée, 
bien  même  que  l'indivision  ait  cessé  d'exister,  si 
d'ailleurs  la  demande  en  nullité  est  antérieure  à 
la  poursuite  en  partage. 

Dans  cette  espèce,  on  le  voit,  l'échangiste  était 
si  peu  recherché ,  que  toutes  recherches  étaient 
impossibles.  En  effet,  et  avant  la  fin  du  litige,  le 
coéchangiste  était  devenu,  par  l'effet  du  partage, 
propriétaire  unique  de  la  chose  par  lui  donnée  ; 
cependant  la  cour  n'hésite  pas  à  admettre  la  de- 
mande. 

Il  y  a  donc  entre  ces  deux  décisions  une  ano- 
malie qui  serait  inexplicable  si  la  différence  des 
faits  ne  nous  en  donnait  le  mot.  Dans  celle  de 
1810,  l'échangiste  ignorait  le  vice  de  la  chose. 
Il  était  donc  victime  d*une  fraude.  Dans  celle  de 
1815 ,  cette  ignorance  n'existait  pas ,  la  dotalité 
ayant  été  déclarée;  dès  lors  point  de  fraude, 
point  de  préjudice.  Aussi  trouvons -nous  le  ré- 
sultat de  cet  arrêt  très-juridique,  et  nous  oppo- 
serions hardiment  la  fin  de  non-recevoir  qu'il 
consacre  à  tout  échangiste  ayant  sciemment  ac- 
cepté la  chose  d'autrui.  Seulement  nous  motive- 
rions notre  solution  sur  la  maxime  volenii  non 
fit  injuria  *. 

2  Voy.  Poitiers,  IG  avril  1822. 


[P.,l.  II,p.3î4-3SEr.] 


DE  LA  FRAUDE.  -  N~  982*985. 


29» 


Ainsi,  ia  découverte  que  la  chose  reçue  n'ap- 
partenait pas  à  celui  qui  l'a  donnée  autorise  la 
demande  en  résiliation.  La  preuve  qu'il  en  est 
ainsi  la  ferait  inévitablement  accueillir. 

083.  —  Quels  seront  les  effets  légaux  de  la 
résiliation? 

D'abord,  la  faculté  pour  Téchangisle  de  reven- 
diquer la  chose  par  lui  livrée.  Gela  ne  souffre 
aucune  difficulté,  lorsque  la  chose  se  trouve  en- 
core entre  les  mains  du  coéchangiste.  N'ayant 
rien  donné  en  échange ,  il  n'a  aucun  droit  à  la 
chose  par  lui  reçue.  Le  continuer  dans  sa  pos- 
session ne  saurait  donc  se  concevoir  en  présence 
d'une  revendication  formelle  de  la  partie  con- 
tractante. 

082.  —  La  question  de  revendication  de- 
vient plus  délicate  lorsque  le  défendeur  ayant 
aliéné  la  chose  qu'il  avait  reçue ,  c'est  contre  le 
tiers  détenteur  que  cette  revendication  doit  être 
intentée  et  poursuivie. 

Le  droit  romain  la  refusait  positivement  : 
Conira  emptorem  quidmn  nuUatn  te  habere  oo- 
iionem  perspicis  y  cum  ab  eo  êutceperit  domi- 
nium  eut  te  tradidisse  tituto  permutationis  non 
negas  >.  Cette  décision  formait  le  droit  commun 
avant  le  Gode  civil,  et  c'est  sous  son  empire  que 
la  cour  de  cassation  a  jugé,  le  16  prairial  an  xii, 
que  la  revendication  contre  le  tiers  détenteur 
était  interdite. 

L^  Gode  civil  a-t-il  abrogé  cette  législation  ? 
Non,  dit  Favard  ^.  L'article  1704,  en  décidant 
que  le  copermutant  reprendra  la  chose,  ne  s'ex- 
plique pas  en  ce  qui  concerne  le  tiers  détenteur. 
Donc,  au  regard  de  celui-ci ,  il  faut  s'en  tenir 
aux  principes  du  droit  romain,  et  notamment  à 
la  solution  de  la  loi  4,  au  Gode,  de  rerum  permu- 
tatione. 

Mais  indépendamment  de  l'article  1704,  le 
législateur  français  a  édicté  l'article  1707 ,  aux 
termes  duquel  toutes  les  autres  règles  prescrites 
pour  la  vente  s'appliquent  à  l'échange.  Or,  per- 
sonne ne  conteste  au  vendeur  non  payé  de  re- 
vendiquer contre  le  tiers  détenteur.  Gette  règle 
serait -elle  en  dehors  de  toutes  les  autres  que 
Tarticle  1707  déclare  communes  à  l'échange  ? 

Remarquons  que  l'assimilation  entre  l'é- 
change et  la  vente  n'avait  pas  été  méconnue  par 
le  droit  romain.  La  loi  4  au  Gode  n'avait  fait 
que  l'appliquer  justement  en  prohibant  pour 
l'échange  ce  qui  était  déjà  prohibé  pour  la  vente. 
On  sait,  en  effet,  que  le  vendeur,  ayant  suivi  ia 


<  L.  4,  Cod.,  de  rerum  permui, 
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foi  de  l'acquéreur,  n'avait  plus  contre  celui-ci 
qu'une  action  personnelle  en  payement  du  prix. 

La  théorie  du  Code  n'est  plus  celle  sur  la- 
quelle était  fondé  le  droit  romain.  N'est-il  donc 
pas  logique  de  dire  aujourd'hui  que  par  cela  seul 
que  t'aclion  contre  le  tiers  est  ouverte  en  cas  de 
vente ,  elle  l'est  également  pour  l'échange.  L'i- 
dentité dans  le  contrat  doit  déterminer  l'iden- 
tité des  conséquences. 

On  cherche  à  expliquer  la  différence  par  ce 
fait  que  le  vendeur  a  un  privilège  que  la  loi  le 
force  d'inscrire,  tandis  que  le  copermutant  n'en 
a  aucun. 

Mais,  dit  Merlin  3,  ce  qui  répond  victorieuse- 
ment à  cela,  c'est  qu'il  doit  en  être  de  l'aliénation 
par  l'acheteur  qui  n'a  pas  payé  son  prix,  comme 
de  l'hypothèque  qu'il  aurait  constituée  sur  le 
fonds  dont  il  doit  le  prix  à  son  vendeur;  qu'aux 
termes  de  l'article  802S,  l'hypothèque  prise  sur 
l'acquéreur  qui  n'a  point  payé  le  prix,  s'évanouit 
lorsque  le  vendeur,  à  défaut  de  payement,  a  fait 
prononcer  la  résolution  de  la  vente  ;  qu'ainsi 
l'aliénation  que  l'acquéreur  a  faite  avant  qu'à 
défaut  du  payement  du  prix,  la  vente  ait  été 
résolue ,  doit  également  être  considérée  comme 
non  avenue  ;  et  qu'enân  le  défaut  d'inscription 
du  privilège  du  vendeur  ne  prive  celui-ci  ni  de 
la  faculté  de  faire  résoudre  le  contrat  de  vente, 
ni  du  droit  de  faire  valoir  cette  faculté  soit  con- 
tre les  créanciers  hypothécaires ,  soit  contre  les 
aliénalaires  de  l'acheteur. 

Merlin  pense  donc  que  l'article  1707  s'en  réfé- 
rant pour  l'échange  aux  règles  de  la  vente ,  le 
législateur  a  formellement  abrogé  la  loi  4,  au 
Code,  de  rerum  permutaiUme;  qu'on  doit  donc 
tenir  comme  certain  qu'aujourd'hui  l'échangiste 
évincé  ou  menacé  de  l'être  peut  revendiquer  la 
chose  par  lui  livrée  contre  le  tiers  détenteur. 
C'est  aussi  ce  qu'enseignent  d'autres  graves  ju- 
risconsultes ^. 

Ainsi ,  la  revendication  peut  être  utilement 
exercée  contre  le  tiers  acquéreur.  L'échangiste 
ayant  perdu  ou  se  trouvant  exposé  à  perdre  la 
chose  en  échange  de  laquelle  il  a  livré  la  sienne, 
est,  par  rapport  à  celle-ci,  un  véritable  vendeur 
non  payé.  Conséquerament,  l'acheteur  direct  du 
copermutant,  comme  tous  les  acheteurs  succes- 
sifs, subira  l'application  de  la  règle  resolutojure 
dantîs ,  resolvitur  et  jus  accipientis.  Par  un  à 
fortiori  incontestable,  les  hypothèques  et  privi- 
lèges conférés  depuis  l'échange  s'effacent  et  dis- 


*  l'id,  iiolammenl  Troplong,  sur  Tai't.  1704;  Duraii- 
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paraissent.  Les  droits  du  copcrmutant  étant  con- 
ditionnels et  résolubles ,  tout  ce  qui  émane  de 
lui  rerét  ce  double  caractère  ;  donc  ia  résolution 
prononcée  et  la  condition  se  réalisant ,  la  chose 
rentre  franche  et  libre  aux  mains  de  son  ancien 
propriétaire  >. 

•84.  —  Le  vice  résultant  du  défaut  de  pro- 
priété chez  le  copermutant  est  radical  et  absolu, 
à  tel  point  que  la  ratification  du  véritable  pro- 
priétaire ne  saurait  couvrir  la  nullité  qui  en 
résulte.  C'est  ce  qui  slnduit  de  farrét  de  ia  cour 
de  cassation  du  16  juin  1810,  que  nous  avons 
ci -dessus  cité.  On  comprend  assez  que  le  fait 
d*un  tiers  ne  puisse  faire  maintenir  un  contrat 
viscéralement  sans  effet  par  le  défaut  de  capa- 
cité des  parties  contractantes  au  moment  de  sa 
confection.  C'est  la  ratification  qui  constituerait 
le  véritable  échange,  et,  dès  lors ,  on  ne  saurait 
l'imposer  à  la  partie  contre  son  gré,  si  elle  re- 
fusait d'y  consentir. 

9gft.  -.  Mais  si  la  ratification  est  sans  ré- 
sultat sur  l'ezistence  de  l'acte ,  elle  peut  exercer 
une  grande  influence  sur  l'appréciation  des  dom- 
mages-intérêts réclamés,  caria  résiliation  crée 
pour  la  partie  qui  l'obtient  le  droit  à  obtenir  un 
dédommagement ,  même  dans  le  cas  où  elle  ré- 
clame la  restitution  de  ce  qu'elle  a  donné. 

986.  —  Il  est  vrai  que  ce  droit  a  été  con- 
testé. L'article  170IS,  a-t-on  dit,  autorise  la  re- 
prise de  la  chose  ou  des  dommages-intérêts.  En 
s'en  tenant  à  cette  alternative  le  législateur  a  donc 
proscrit  le  cumul. 

C'est  là  interpréter  l'article  1705  d'une  ma- 
nière fort  inexacte  et.  en  méconnaître  ouverte- 
ment le  sens.  Cette  disposition  ne  dit  qu'une 
seule  chose,  à  savoir  :  que  la  reprise  de  la  chose 
ne  constitue ,  en  cas  de  résiliation ,  qu'une  fa- 
culté et  non  une  obligation.  Le  demandeur  a 
donc  le  choix  de  réclamer,  en  cas  de  résiliation, 
ou  la  restitution  de  ce  qu'il  a  donné,  ou  l'alloca- 
tion d'une  somme  en  représentant  la  valeur.  La 
possession  de  la  chose  peut  être  onéreuse;  la 
preuve  que  le  propriétaire  ne  voulait  pas  la  con- 
server^  c'est  qu'il  l'avait  aliénée,  et  le  même  in- 
térêt peut  exister  après  comme  avant  la  résilia- 
tion. Ces  exigences  que  le  législateur  a  comprises 
et  que  les  tribunaux  pouvaient  méconnaître 
l'ont  décidé  à  ne  faire  de  la  reprise  de  la  chose 
qu'une  faculté  au  choix  de  celui  qui  a  obtenu  la 
résiliation. 

Indépendamment  du  droit  d'obtenir  ou  la 
chose  ou  son  équivalent  en  argent ,  ce  qui  ne 
saurait  être  raisonnablement  contesté ,  l'échan- 

«  AU,  23  mai  1813 }  D.  A.,  l.  XII,  p.  939. 


giste  évincé  peut  essuyer  un  préjudice  plus  ou 
moins  considérable  par  la  résiliation  de  l'é- 
change. Les  dépenses  qu'il  a  réalisées  sur  la 
chose  qui  lui  est  enlevée,  la  perte  des  avantages 
que  la  possession  lui  promettait,  les  frais  frustrés 
du  procès  qu'il  a  à  soutenir,  tout  cela  exige  un 
dédommagement  que  l'article  1705  n'a  jamais 
eu  pour  objet  d'empêcher. 

La  reprise  de  la  chose  ne  laisse  pas  quelquefois 
que  d'exiger  un>  dédommagement.  La  jouissance 
d'un  coéchangiste  a  pu  s'exercer  au  gré  de  sa 
volonté  et  même  de  ses  caprices.  Il  a  pu  changer 
les  lieux,  ajouter  des  constructions  nouvelles 
parfaitement  inutiles  au  propriétaire  réintégré , 
introduire  un  nouveau  mode  de  culture  onéreux 
pour  celui-ci,  enfin  dégrader  la  chose.  Or,  si  les 
parties,  par  la  résiliation,  doivent  se  retrouver  au 
même  état  qu'auparavant,  n'est-il  pas  juste  que 
ce  résultat  s*obtienne  aux  dépens  de  celui  qui  a 
occasionné  la  résiliation? 

Le  droit  d'obtenir  des  dommages  -  intérêts  , 
même  dans  le  cas  de  réintégration  dans  la  pro- 
priété de  la  chose  échangée,  nous  parait  com- 
mandé par  ces  considérations.  Il  est ,  de  plus , 
consacré  par  les  principes  généraux  du  droit, 
par  les  principes  spéciaux  de  la  vente  '.  Nous 
avons  déjà  dit  qu'on  doit,  en  matière  d'échange, 
s'en  référer  aux  uns  et  aux  autres. 

9§7.  —  Les  dommages-intérêts  sont  donc 
dus  dans  tous  les  cas.  Leur  appréciation  est  li- 
vrée à  la  prudence  et  à  la  sagesse  des  tribunaux. 
Les  règles  prescrites  par  les  articles  1634,  1635 
et  1646  sont  applicables  à  l'échange  et  fournis- 
sent un  mode  de  liquidation  qu'il  convient  de 
suivre.  Les  dommages-intérêts  résultant  de  la 
dépossession  devraient  être  rerusés  s'il  dépendait 
du  demandeur  d'éviter  cette  dépossession,  dans 
le  cas,  par  exemple,  où  il  n'aurait  pas  voulu  ac- 
cepter la  ratification  du  véritable  propriétaire. 

9SS.  —  Si  la  partie  préfère  un  dédommage- 
ment en  argent  à  la  restitution  en  nature ,  ce 
dédommagement  doit  consister  dans  le  prix  ac- 
tuel de  la  chose.  L'augmentation  de  valeur 
qu'elle  aurait  subie,  même  par  le  seul  bénéfice 
du  temps,  devrait  profiler  à  celui  qui,  dépouillé 
de  la  chose  par  lui  reçue,  est  censé  avoir  toujours 
possédé  celle  qu'il  avait  donnée.  Fixer  la  valeur 
restituable  à  celte  qu'avait  la  chose  au  moment 
de  l'échange ,  ce  serait  éluder  la  faculté  laissée 
par  l'article  1705  et  forcer  à  demander,  dans 
tous  les  cas,  la  restitution  en  nature. 

989.  —  L'article  1706  prohibe  l'action  en 
lésion  pour  le  contrat  d'échange.  Cette  solution, 

3  Voy.  art.  ilS4, 1599, 1610  ot  1626  du  Code  civil. 
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admise  dans  Tancien  droit  contre  Topinion  de 
Godefroi ,  Cujas,  Dumoulin  et  Polhier,  reposait 
sur  ce  fondement  qu*il  n'élait  pas  facile  de  distin- 
guer entre  les  parties  :  Uter  vendiior,  uleremptor. 

Dans  le  fait,  chaque  partie  réunit  sur  sa  tète  la 
double  qualité  d'acheteur  et  de  vendeur.  Il  était 
donc  logique  de  refuser  à  l'un  et  à  Tantre  ce  que 
la  loi  dans  la  vente  prohibe  à  Tacheteur.  Les 
motifs  sont  les  mêmes  dans  l'un  et  dans  l'autre 
cas.  La  convenance,  Tavantage  de  l'échange 
pour  une  des  parties  a  pu  être  tel  qu'elle  aura 
volontairement  fermé  les  yeui  sur  l'exagération 
évidente  des  prétentions  et  du  prix  qu'elle  a 
sciemment  accepté. 

Il  ne  saurait  alors  exister  aucun  préjudice, 
aucune  lésion  :  Volenii  non  fit  injuria. 

090.  —  Mais  il  est  évident  que  si  la  valeur 
réelle  de  l'objet  échangé  a  été  dissimulée  à  l'aide 
de  manœuvres  caractérisant  le  dol  ou  la  fraude, 
il  y  aura  lieu  à  recours ,  même  pour  lésion  ,  en 
vertu  du  principe  que  nous  avons  si  souvent  déjà 
rappelé  :  que  le  dol  et  la  fraude  font  exception 
à  toutes  les  règles.  C'est  ce  que  la  cour  de  GoU 
mar  a  consacré  dans  une  espèce  où  l'échange  dé- 
guisait une  opération  usuraire  i.  L'article  17O6 
reçoit  donc  une  exception  lorsque  l'inégalité  de 
la  valeur  a  été  le  résultat  d'un  déguisement  frau- 
duleux. 

001.  —  Une  autre  exception  doit  être  admise 
lorsque  la  forme  de  l'échange  n'a  été  empruntée 
que  pour  déguiser  une  vente  faite  à  vil  prix  et 
pour  priver  le  vendeur  d'exciper  de  la  lésion  qui 
lui  est  imposée.  Le  caractère  juridique  de  cette 
exception  ne  saurait  être  méconnu.  Toute  la  dif- 
ficulté glt  dans  son  application. 

Et  d'abord ,  la  simulation  étant  le  fait  des 
deux  parties,  la  preuve  testimoniale  que  l'une 
d'elles  demanderait  à  produire  ne  serait  pas 
reçue.  On  sait  que  la  jurisprudence  s'est  pro- 
noncée pour  la  règle  nemo  auditur  turpitudinem 
êuam  allegans.  Il  faut  donc  une  preuve  écrite 
résultant  soit  de  documents  justifiant  la  fraude, 
soit  de  l'acte  même  ;  celle-ci,  on  le  comprend, 
sera  dans  tous  les  cas  la  plus  décisive. 

009.  —  Mais  à  quel  caractère  reconnattra- 
t-on  qu'il  y  a  vente  et  non  échange?  A  l'exis- 
tence de  la  soulte?  Mais  cette  soulte  peut  n'être 
que  la  conséquence  légitime  de  l'échange,  que 
son  exécution  naturelle.  IjCS  choses  échangées 
ne  sont  pas  toujours  d'une  valeur  égale,  et  le 
payement  d'une  soulte  n'est,  dans  ce  cas,  que  la 

«  25  mars  1825;  D.  P.»  25,  %  173. 
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voie  unique  d'atteindre  à  celte  égalité  qui  est 
l'essence  du  contrat.  Loin  donc  de  dénaturer 
l'échange,  la  soulte  le  constitue  souvent.  Son 
existence  ne  pourrait,  par  elle  seule,  prouver  la 
simulation. 

000.  —  Cependant  la  soulte  établit  jusqu'à 
concurrence  le  contrat  de  vente.  Partant  de  ce 
principe,  voici  les  distinctions  à  l'aide  desquelles 
nos  anciens  jurisconsultes  essayaient  de  résou- 
dre la  difficulté  que  nous  examinons. 

Lorsque  la  soulte  excède  la  valeur  de  la  chose 
donnée  en  échange,  dans  l'hypothèse,  par  exem- 
ple, de  la  dation  d'une  chose  de  5,000  francs  pour 
une  de  20,000  francs,  il  y  aura  vente.  Le  paye- 
ment d'une  partie  du  prix  en  nature  ne  saurait 
assigner  à  l'acte  le  caractère  d'un  échange. 

Lorsque  la  soulte  est  égale  à  la  valeur  de  la 
chose.  Exemple,  on  échange  une  chose  de  10,000 
francs  contre  une  de  5,000  francs ,  on  doit  se 
prononcer  pour  le  contrat  le  plus  noble,  c'est-à- 
dire  pour  la  vente  :  Venditio  digniar  est  quœ  in 
dubio  prœferenda» 

Lorsque  la  soulte  est  inférieure  à  la  valeur  de 
la  chose.  Exemple,  l'échange  d'une  chose  de 
20,000  fr.  contre  une  de  15,000  fr.,  on  se  pro- 
noncera pour  l'échange,  la  soulte  n'étant  ici 
qu'un  accessoire  naturel  et  légitime  >. 

Ces  distinctions,  admises  par  Troplong  ',  pa- 
raissent fournir  une  base  d'appréciation  raison- 
nable. Nous  ne  pensons  pas,  cependant,  qu'elles 
soient  tellement  absolues  qu'on  ne  puisse  s'en 
écarter.  Nous  dirons  de  leur  ensemble  ce  que 
cet  éminent  magistrat  dit  de  la  seconde ,  à  sa- 
voir :  que  c'est  surtout  par  les  circonstances  de 
l'acte  et  par  l'intention  des  parties  que  les  juges 
doivent  se  prononcer. 

Sans  doute  aussi ,  la  dénomination  donnée  à 
l'acte  doit  être  prise  en  considération ,  mais  ne 
perdons  pas  de  vue  que  cette  dénomination  peut 
n'être  que  la  conséquence  de  la  fraude.  L'ache- 
teur qui  n'a  pas  voulu  paraître  tel  pour  se  sous- 
traire à  une  action  en  lésion,  veillera  à  ce  que  la 
forme  extrinsèque  de  l'acte  soit  conforme  à  ses 
projets.  Nous  croyons  donc  que  ce  n'est  qu'en 
l'absence  de  tout  reproche  de  dissimulation  que 
la  dénomination  de  l'acte  pourra  être  utilement 
consultée.  Nous  ne  dirons  donc  pas  pour  la  dé- 
cision du  litige  ce  que  Ghampionnière  dit  pour 
l'enregistrement,  à  savoir  :  que  la  qualification 
donnée  au  contrat  est  la  première,  la  plus  sûre 
des  directions  ^. 

s  Sur  rartiele  1702. 
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CHAPITRE  II. 

FRAUDES   COIITRI   LA   PARTIE. 

(  Boite.  ) 

SECTION  IV. 

FRAUDES  DANS  LE  LOUAGE. 

StOMMAIRE. 

991.  —  La  fraude  peut  vicier  le  louage  dans  ion  oeigine, 
ou  naître  dans  son  exécution. 

995.  —  Le  but  essentiel  du  louage  est  tantôt  la  jouis- 
sance temporaire  d*un  objet  déterminé,  tantôt  un 
salaire. 

996.  —  La  principale  obligation  du  bailleur  est  donc  de 
lÎYrer  Tun  ou  Tautre.  —  Conséquences. 

997.  —  La  location  de  la  chose  d*autrui  est  nulle,  comme 
le  serait  la  vente  ou  rechange. 

998.  —  La  menace  d*éviction  produit-elle  un  effet  éga- 
lement identique? 

999.  —  Droit  du  preneur  de  la  chose  d^autrui,  s^il  a  con- 
senti des  anticipations  sur  les  loyers. 

1000.  —  Dangers  auxquels  s^expose  le  communiste  qui 
loue  seul  la  chose  commune. 

1001.  •—  L'usufruitier,  le  mari  ou  le  tuteur  qui  donnent 
à  bail  les  biens  dont  ils  ont  la  jouissance  ou  Tadmi- 
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nistration  commettent  une  fraude  s'ils  eèlent  leur 
qualité. 
100S.  —  Conséquences,  suivant  que  le  bail  est  consenti 
pour  moins  ou  pour  plus  de  neuf  ans. 

1003.  —  Fraude  évidente  du  bailleur  qui  loue  deux  fois 
la  même  chose  ou  qui,  après  avoir  loué,  vend  sans 
faire  de  Pentretien  du  bail  une  condition  de  la  vente. 
—  Effet  dans  le  premier  cas. 

1004.  —  Effet  dans  le  second. 

1005.  —  Obligations  qui  naissent  du  devoir  d^assurer  la 
jouissance  au  preneur. 

1006.  —  Obligation  imposée  'pw  Tarticle  1720  de  déli- 
vrer la  chose  en  bon  état  de  réparations. 

1007.  —  Effet  de^la  dissimulation  frauduleuse  du  mau- 
vais état  de  réparations. 

1008.  —  La  visite  préalable  des  lieux  ne  serait  pas  un 
obstacle  à  la  rescision. 

1009.  —  A  défaut  de  délivrance,  le  bail  peut  être  résilié, 
mais  cette  résiliation  ne  peut  jamais  être  demandée 
par  le  bailleur. 

1010.  —  Elle  ne  pourrait  être  prononcée  malgré  le  pre- 
neur. 

1011.  ~  A  la  charge  de  qui  sont  les  réparations  d'entre- 
tien? 

1019.  —  Quid  de  celles  pour  conserver  à  la  chose  la 
destination  qui  lui  a  été  affectée? 

1013.  —  Durée  fixée  pour  les  réparations. 

1014.  —  Le  propriéuire  est  responsable  des  vices  ca- 
chés de  la  chose  louée. 
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1015.  —  Effets  de  celte  responsabilité  :  1»  Résiliation  du 
bail. 

1016.  —  2o  Dommages-intérêts  en  faveur  du  locataire, 
si  le  locateur  connaissait  le  vice. 

1017.  —  3o  Réparation  dans  tous  les  cas  de  la  perte 
matériellement  éprouvée. 

1018.  —  Dissentiment  avec  Troplonç  sur  les  obligations 
du  locateur  ayant  ignoré  le  vice. 

1019.  —  Réfutation  de  sa  doctrine. 

1020.  —  Etendue  de  la  jouissance  conférée  au  preneur. 

1021.  —  Le  preneur  a  le  droit  de  sous-louer,  à  moins 
dMnterdiction  contraire. 

103i.  —  Quidt  en  cas  de  prohibition,  du  bail  consenti  en 
fraude  du  contrat  7 

1023.  —  Droit  du  sous-locataire  évincé,  selon  qu'il  a 
ignoré  ou  connu  la  clause  prohibitive. 

1024.  —  Mais  le  preneur  pent  toujours  se  faire  repré- 
senter par  des  personnes  de  confiance  et  à  ses  gages. 

1025.  —  La  clause  prohibitive  de  sous-location  n'est  pas 
violée,  lorsque  la  sous-location  n^est  que  l'accessoire 
d'une  obligation  légitimement  contractée,  la  vente  du 
fonds  du  commerce,  par  exemple. 

1026.  —  Opinion  contraire  de  Duvergier. 

1027.  —  RéfuUtion. 

1028.  —  Obligation  du  preneur  de  conserver  les  lieux 
dans  rétat  où  ils  se  trouvaient  au  moment  de  la  déli- 
vrance. —  Son  étendue. 

1029.  —  Impossibilité  d^en  changer  la  destination. 
1050.  —  Le  locataire  d'un  établissement  industriel  doit 

l'exploiter  jusqu^à  la  fin  du  bail. 

1031.  ~  Faut-il,  pour  que  la  plainte  en  changement  de 
destination  soit  recevable ,  que  Pinterdiction  soit  ex- 
pressément contenue  dans  le  bail  7 

1052.  —  La  profession  du  locataire  doit  être  prise  en 
considération  pour  juger  les  intentions  des  parties. 

1033.  —  La  dissimulation  de  cette  profession  pourrait 
faire  résilier  le  bail. 

1034.  —  Le  développement  qu^un  fait  même  imprévu 
imprime  à  l'exploitation  d^une  carrière  constitue-t-il 
un  changement  de  destination  capable  de  faire  résilier 
le  bail 7 

1055.  —  La  prohibition  de  changer  la  destination  des 
lieux  s^applique  aux  baux  des  biens  ruraux. 

1036.  —  L^obligation,  pour  le  preneur  d'un  bien  rural, 
d'administrer  en  bon  père  de  famille  est  plus  étroite 
encore  que  celle  du  locataire  ordinaire. 

1037.  ~~  Devoir  que  le  premier  a  de  veiller  à  la  conser- 
vation de  l'intégralité  de  la  propriété.  —  Conséquence 
quant  aux  usurpations  qui  pourraient  être  commises. 

1038.  —  Délai  dans  lequel  l'avertissement  doit  être 
donné.  —  Ses  formes. 

1039.  —  Peine  attachée  au  défaut  d*averlissement. 

1040.  —  €as  dans  lesquels  la  fraude  du  fermier  revêt  les 
caractères  d^nn  délit. 

1041.  —  Effets  de  l'enlèvement  ou  de  Pabsence  des  ca- 
pitaux morts  ou  vivants. 

1042.  ~  Fondement  de  Taction  en  résiliation. 

1043.  —  Fondement  de  celle  en  restitution  et  en  dom- 
mages-intérêts. 

1044.  —  L'expiration  du  bail  amène  le  règlement  des 
malfaçons  reprochables  au  fermier. 

1045.  —  Faculté  pour  le  juge  de  4lécerner  la  contrainte 
par  corps  pour  garantie  de  la  restitution  des  capi- 
taux. 

1046.  —  Obligation  pour  le  preneur  de  payer  le  prix.  — 
Conséquences. 

1047.  ~  Obligation  de  garnir  de  meubles  les  lieux  loués. 
1018.  —  Étendue  de  eette  obligation  pour  le  preneur 

d'un  bien  rural. 


1019.  —  Principes  régissant  le  louage  d'oeuvres  et  d'in- 
dustrie. 

1050.  —  L'action  ex  eondueio  n'est  pas  admise  dans  cette 
matière. 

1051.  —  Le  locateur  répond  de»  vices  de  construction 
et  des  matériaux  qu'il  fournit. 

1052.  —  Difficultés  que  l'action  du  conducteur  rencon- 
trera si  elle  est  exercée  après  la  réception  et  le  paye- 
ment. 

1053.  —  Caractères  et  effets  de  la  réception.   ' 

1054.  —  Distinction  entre  les  vices  apparents  et  les  vices 
cachés. 

1055.  —  Quid  si  le  locateur  n'a  fourni  que  la  façon? 

1056.  —  La  réception  reste  sans  effet  à  l'égard  des  per- 
sonnes que  le  Code  civil  déclare  responsables  pendant 
dix  ans. 

994.  —  Le  contrat  de  louage  peut  être  en- 
taché (le  fraude  soit  dans  son  origine,  soit  dans 
l'exécution  qui  lui  est  donnée.  L'effet  est  le  même 
dans  Tun  et  Tautre  cas,  c'est-à-dire  que  le  con- 
trat est  résilié  suivant  la  gravité  du  préjudice 
occasionné,  et  que  des  dommages-intérêts  peu- 
vent être  prononcés  contre  son  auteur. 

La  fraude  sera  imputable  soit  au  bailleur, 
soit  au  preneur ,  selon  qu'il  s'agira  de  la  viola- 
tion d'un  devoir  imposé  à  l'un  ou  à  l'autre. 
Voyons  donc  les  obligations  qu'ils  doivent  réci- 
proquement remplir.  Nous  indiquerons  les  con- 
séquences de  leur  violation. 

995.  —  Le  but  essentiel  du  louage  est,  de  la 
part  du  preneur,  de  se  procurer  la  jouissance 
temporaire  d'un  objet  certain  et  déterminé. 
Dans  le  louage  d'ouvrages,  c'est  tantôt  l'indus- 
trie d'un  individu  qui  est  mise  à  contribution 
moyennant  un  salaire  convenu ,  tantôt  un  ou- 
vrage qui  doit  être  confectionné  et  livré  par  un 
entrepreneur  ou  ouvrier.  Nous  allons  nous  occu- 
per d'abord  du  louage  des  choses. 

996.  —  Le  but  de  ce  contrat,  tel  que  nous 
venons  de  le  déterminer,  indique  que  la  princi- 
pale et  la  première  obligation  du  bailleur  est  de 
faire  jouir  le  preneur  des  objets  faisant  la  ma- 
tière de  la  location.  Tout  ce  qui  est  de  nature  à 
empêcher  ou  à  troubler  cette  jouissance  est  une 
fraude  dont  il  est  dû  réparation. 

De  là  il  suit  : . 

1^  Que  la  location  de  la  chose  d'autrui  est  de 
nature  à  empêcher  le  bail  de  sortir  à  effet  ; 

S<*  Que  le  propriétaire  qui  loue  successive- 
ment la  même  chose  à  diverses  personnes, 

Ou  qui,  après  avoir  loué  verbalement  ou  par 
acte  sans  date  certaine,  vend  la  chose  louée  sans 
faire  de  l'entretien  du  bail  une  des  conditions  de 
la  vente, 

Commet  tout  autant  de  fraudes  engageant  sa 
responsabilité  et  ouvrant  contre  lui  l'action  du 
preneur. 
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997.  —  On  ne  peut  pas  plus  louer  la  chose 
d^autrui  que  la  vendre  ou  Téchanger.  Le  bail  à 
loyer  n*esl  pas  antre  chose  que  le  transfert  pour 
un  temps  plus  ou  moins  loin  d*un  des  attributs 
de  la  propriété,  la  jouissance.  Ceci  suppose  donc, 
chez  le  bailleur ,  la  qualité  de  propriétaire.  Si 
cette  qualité  ne  lui  appartient  pas,  comment 
pourra-t-îl  assurer  aux  preneurs  la  jouissance 
pour  laquelle  ils  ont  traité  ? 

La  nullité  prononcée  contre  la  vente  ou  Té- 
change  de  la  chose  d'autrui  doit  donc  être  appli- 
quée au  louage.  Le  preneur,  évincé  ou  menacé 
de  Télre  par  le  véritable  propriétaire,  aura  donc 
le  droit  de  demander  la  résiliation  du  contrat  et 
la  réparation  pécuniaire  du  préjudice  résultant 
de  cette  résiliation. 

99S.  —  Faut-il  donner  à  la  menace  d'évic- 
tion les  mêmes  effets  que  ceux  qu'elle  entraîne 
dans  la  vente  on  l'échange?  La  découverte  que 
la  chose  louée  n'appartient  pas  au  bailleur  ou- 
vrira-t-elle  immédiatement  Taction  du  preneur? 
Non  ;  à  notre  avis ,  Paclion  du  preneur  serait 
irrecevable  tant  que  le  trouble  à  sa  jouissance  ne 
serait  pas  réalisé. 

Celte  solution  est  contraire  à  celle  que  nous 
avons  indiquée  dans  le  cas  de  vente  ou  d'é- 
change. Mais  cette  contradiction  s'explique  na- 
turellement par  la  nature  des  choses  et  par  la 
différence  majeure  existant  dans  l'intérêt  engagé 
dans  ces  diverses  hypothèses. 

Le  vendeur  et  l'échangiste ,  ayant  le  premier 
payé  le  prix,  le  second  livré  la  chose,  ont  le  plus 
grand  intérêt  à  agir  le  plus  promplement  pos- 
sible. Les  soumettre  à  attendre  que  le  véritable 
propriétaire  rompit  le  silence,  c'était,  dans  bien 
des  cas,  les  condamner  à  perdre,  par  l'insolva- 
bilité de  la  partie  contractante,  le  recours  que 
l'action  du  propriétaire  leur  ouvre. 

D'ailleurs ,  le  résultat  du  vice ,  entachant  la 
vente  ou  l'échange,  étant  d'enlever  à  l'échangiste 
ou  à  l'acquéreur  la  chose  reçue,  la  connaissance 
de  ce  vice  les  met,  l'un  et  Taulre,  dans  une  posi- 
tion singulière.  Oseront-ils  se  livrer  à  des  dé- 
penses dont  un  tiers  profitera?  Pourront -ils, 
suivant  que  la  nécessite  de  leurs  affaires  l'exige- 
rait, aliéner  ou  disposer  d'une  chose  qu'ils  savent 
ne  pas  leur  appartenir  et  s'exposer  ainsi  aux 
dommages-intérêts  qu'une  résiliation  imminente 
leur  permet  d'entrevoir,  et  qui  seront  d'autant 
plus  élevés ,  qu'ils  auraient  sciemment  disposé 
de  la  chose  d'autrui?  Donc,  le  possesseur  de  la 
chose  d'autrui  par  vente  ou  échange  n'a  qu'une 
propriété  flottante,  incertaine,  indisponible,  ce 
qu'il  convient  de  faire  cesser  au  plus  lot. 
Le  louage  n'offre  aucun  de  ces  inconvénients. 


Dans  ce  contrat,  ce  qui  est  de  l'essence  de  la  con- 
vention est  moins  le  droit  en  lui-même  que  la 
jouissance  matérielle  des  lieux.  Si  donc  ce  fait 
se  réalise  sans  trouble  aucun,  lé  preneur  a  tout 
ce  qu'il  peut  raisonnablement  exiger.  11  suffit  de 
lui  réserver  le  droit  de  se  plaindre  dès  que  le 
trouble  viendra  â  s'effectuer. 

Le  bail,  étant  d'ailleurs  temporaire,  peut  par- 
faitement s'accomplir  sans  que  le  véritable  pro- 
priétaire réclame.  Que  ce  silence  soit  spontané, 
qu'il  ne  soit  que  le  résultat  d'un  accord  avec  le 
locateur,  peu  importe,  celui-ci  a  rempli  ses  en- 
gagements en  faisant  jouir  le  preneur,  qui  n'a, 
dès  lors,  aucune  raison  plausible  pour  demander 
à  être  exonéré. 

De  plus,  le  prix  du  bail  n'est  payable  qu'à  des 
termes  ordinairement  rapprochés.  Ce  prix  n'é- 
tant que  la  représentation  de  la  jouissance ,  le 
payement  en  serait  suspendu  par  le  trouble  ap- 
porté à  celle-ci.  Quant  aux  loyers  précédemment 
payés ,  le  véritable  propriétaire  n'aurait  pas  le 
droit  de  les  exiger  une  seconde  fois,  le  paye- 
ment fait  de  bonne  foi  au  propriétaire  apparent 
ayant  complètement  et  légalement  libéré  le  loca- 
taire. 

Dès  lors ,  ce  dernier  ne  court  aucun  risque  sé- 
rieux. 11  ne  peut  donc  se  plaindre  de  ce  qu'on 
sgourne  la  recevabilité  de  sa  demande  jusqu'à  la 
réalisation  du  trouble. 

999.  —  Cependant ,  si  le  preneur  avait  en 
entrant  payé  par  anticipation  tout  ou  partie  des 
loyers  que  le  bail  doit  rendre  exigibles,  la  con- 
naissance que  la  chose  louée  n'appartient  pas 
au  bailleur  lui  conférerait  le  droit  d'exiger  de  lui 
soit  le  remboursement  de  tout  ce  qui  ne  serait 
pas  actuellement  échu ,  soit  un  cautionnement 
pour  un  remboursement  futur.  De  plus,  et  pour 
éviter  toute  contestation  ultérieure  sur  les  paye- 
ments de  loyer  postérieurs  à  la  connaissance  du 
vice,  il  conviendrait  au  preneur  de  ne  faire 
ces  payements  qu'après  avoir  mis  le  véritable 
propriétaire  en  demeure  de  faire  valoir  ses 
droits. 

1009.  —  Le  communiste,  louant  en  son  nom 
seul  la  chose  indivise,  excède  les  droits  lui  appar- 
tenant et  s'expose  à  un  double  danger. 

1<*  A  une  poursuite  en  résiliation  de  la  part 
de  ses  copropriétaires.  Remarquons ,  toutefois, 
que,  juste  en  principe,  cette  prétention  pourrait 
être  repoussée  dans  l'application ,  si  le  bail  sti- 
pulait un  prix  sincère  et  légitime ,  si  le  bailleur 
résidait  sur  la  localité,  tandis  que  ses  coïnléres- 
sés  habitent  des  lieux  plus  ou  moins  éloignés, 
et  si  des  baux  antérieurs,  consentis  de  la  môme 
manière,  n'avaient  pas  été  attaqués.  Tout  cela 
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indiquerail  que  le  bailleur,  agissant  ne  fùl-ce 
que  comme  le  negoliorutn  gestor  de  ses  coïnté- 
rossés,  n*a  fait  qu'un  acte  de  sage  administration 
auquel  il  clait  au  moins  tacitement  auiôrisé.  La 
demande  en  résiliation  pourrait ,  dès  lors ,  être 
écartée. 

Mais  il  en  serait  autrement  si  le  bailleur  avait 
dissimulé  le  véritable  prix  du  bail  ou  s'il  avait 
stipulé  secrètement  tout  autre  avantage  exclusi- 
vement personnel.  La  fraude,  évidente  dans  cette 
hypothèse,  entraînerait  non-seulement  la  rési- 
liation du  bail,  mais  encore  fallocation  de  dom- 
mages-intérêts pouvant  excéder ,  mais  non  res- 
ter en  dessous  des  avantages  indûment  perçus. 
'Comme  dans  tous  les  cas  de  fraude,  Ja  preuve 
incomberait  aux  demandeurs. 

2°  A  la  demande  en  résiliation  de  la  part  du 
preneur.  La  poursuite  et  les  effets  de  cette  de- 
mande seraient  déterminés  par  les  règles  que 
nous  venons  de  tracer  pour  le  louage  de  la  chose 
d'autrui. 

1001.  —  Les  articles  S95,  1429  et  1718  du 
Code  civil  donnent  à  l'usufruitier,  au  mari,  au 
tuteur,  la  faculté  de  louer  les  biens  dont  ils  ont  la 
jouissance  ou  l'administration.  Quelle  que  soit  la 
durée  des  baux  qu'ils  ont  consentis  en  celte  qua- 
lité, le  preneur  n'a  aucun  droit  à  exercer,  pas 
même  celui  de  se  faire  cautionner  les  anticipa- 
tions qu'il  aurait  consenties. 

La  dissimulation  de  la  qualité  constitue  une 
véritable  fraude.  Mais,  comme  elle  n'est  pas 
dans  tous  les  cas  nécessairement  préjudiciable, 
il  y  a  lieu  d'établir  la  distinction  suivante  : 

1002.  —  Si  le  bail  n'a  qu'une  durée  de  neuf 
ans  ou  au-dessous ,  le  locataire  n'a  aucun  motif 
de  se  plaindre;  ce  qu'il  a  voulu,  c'est  la  jouissance 
des  objets  loués  pendant  toute  la  durée  de  son 
bail.  Or,  cette  jouissance  lui  est  assurée  ,  puis- 
que le  bail  n'excède  pas  le  droit  conféré  par  la 
loi  à  celui  qui  l'a  consenti.  Donc,  le  nu  proprié- 
taire ,  la  femme  ou  l'ancien  mineur  sera  obligé 
de  l'exécuter  pour  toute  sa  durée,  à  moins 
qu'il  ne  prouve  que  le  bail  est  frauduleux  et 
lésif. 

Mais  on  ne  peut  admettre  l'existence  d'un  bail 
frauduleux  et  lésif  sans  admettre,  en  même 
temps,  la  complicité  du  preneur.  Ce  n'est  pas , 
en  effet,  en  faveur  de  celui-ci  que  le  bailleur  mé- 
connaftra  les  devoirs  que  sa  qualité  lui  impose. 
Conséquemment ,  le  preneur,  ayant  participé  à 
la  fraude  et  déterminé,  par  son  fait,  la  cause  de 
la  nullité  du  bail,  ne  saurait  être  ni  recevable,  ni 
fondé  à  se  plaindre  de  cette  nullité. 

Toutefois,  si  le  preneur  a  fait  des  anticipations 
sur  les  loyers  a  venir ,  l'ignorance  de  la  qualité 


du  bailleur  lui  donnera  le  droit  d'exiger  soit  le 
remboursement  de  ses  avances ,  soit  un  caution- 
nement. 

Si  le  bail  est  consenti  pour  une  période  de  plus 
deneufansou  renouvelé  contrairement  à  l'article 
1 430  du  Code  civil,  la  dissimulation  de  la  qualité 
du  bailleur,  pourrait  être  pour  le  preneur  un 
motif  de  demander  la  résiliation  du  contrat.  H 
peut  se  faire,  en  effet,  que  la  durée  du  terme  sti- 
pulé ait  été  la  cause  déterminante,  sans  laquelle 
le  preneur  n'aurait  pas  consenti  à  accepter  cette 
qualité;  que  cette  même  durée  ait  été  stipulée 
en  compensation  de  l'état  des  biens  loués,  des  dé- 
penses et  frais  à  exposer  pendant  les  premières 
années.  Or,  cette  espérance  peut  ne  pas  se  réali- 
ser, car  l'exécution  complète  de  l'acte  tient  à  une 
éventualité  dont  le  preneur  peut  ne  pas  vouloir 
courir  les  chances  et  dont  on  lui  a  frauduleuse- 
ment dissimulé  l'existence. 

100S.  —  M  fraude  du  propriéuire  qui  loue 
successivement  la  même  chose  à  deux  personnes, 
ou  qui,  ayant  loué  verbalement  ou  par  acte  sans 
date  certaine ,  vend  sans  faire  de  l'entretien  du 
bail  une  des  conditions  de  la  vente,  n'est  pas 
douteuse.  Dans  la  première  hypothèse ,  l'un  des 
preneurs  se  verra  dans  l'impossibilité  de  jouir  de 
la  chose.  Il  est  évident  qu'on  ne  saurait  lui  re- 
fuser la  résiliation  du  bail  et  l'allocation  de  dom- 
mages-intérêts. Le  juge  serait  d'autant  plus  sé- 
vère ,  que  cette  allocation  aurait  pour  cause  la 
mauvaise  foi  la  plus  évidente. 

Dans  la  seconde  hypothèse ,  la  fraude  n'exis- 
terait et  ne  serait  préjudiciable  que  si ,  au  mo- 
ment de  la  vente ,  le  bail  avait  encore  plusieurs 
années  à  courir.  Il  est  évident  que,  s'il  s'agissait 
d'un  bail  annuel  dont  l'exécution  a  précédé  la 
vente,  l'acquéreur  ne  pourrait  évincer  le  fermier 
actuel  qu'à  la  fin  de  l'année  et  conformément 
aux  usages  de  la  localité. 

1004.  •—  Si  la  vente  est  réalisée  avant  l'en- 
trée en  jouissance  du  preneur,  le  silence  gardé 
par  le  vendeur  sur  l'existence  du  bail  dispense- 
rait l'acheteur  de  l'obligation  de  l'exécuter.  Le 
refus  de  celui-ci  anéantirait  le  bail ,  mais  laisse- 
rait à  la  charge  de  l'ancien  propriétaire  les  dom- 
mages-intérêts que  la  résiliation  forcée  du  con- 
trat ferait  naître.  Il  en  serait  de  même  si  Tac- 
quéreur  congédiait  le  fermier  dont  le  bail  devait 
se  prolonger  au  delà  de  Tannée.  Vainement  le 
bailleur  exciperait-il  de  sa  bonne  foi.  Il  dépen- 
dait de  lui  de  rendre  le  bail  obligatoire  dans  l'un 
et  l'autre  cas,  en  en  faisant  un  devoir  pour  l'ac- 
quéreur. Le  silence  gardé  envers  celui-ci  ne  peut 
être  que  volontaire.  Il  est  donc  exclusif  de  toute 
bonne  foi. 


[P..  l.  Il,  |>.  545-348.] 
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1005.  —  I/obligalion  d*assurer  au  preneur 
la  jouissance  de  la  chose  louée  entraîne,  comme 
conséquence ,  celle  de  délivrer  la  chose  au 
temps  convenu  ;  celle  de  Tentrelenir  de  manière 
que  la  jouissance  en  soil  possible;  celle,  enûn, 
de  garantir  les  vices  qui  la  rendraient  impropre 
à  sa  destination. 

La  délivrance  est  en  matière  de  louage  ce 
qu*elle  est  dans  la  vente  sous  une  destination 
différente.  Conséquemmenl  nous  nous  en  réfé- 
rons aux  règles  qu^  nous  avons  exposées  pour 
celle-ci. 

1006.  —  L'article  1720,  spécial  pour  le 
louage ,  fait  une  obligation  au  bailleur  de  déli- 
vrer la  chose  en  bon  état  de  réparations  de  toute 
espèce,  ce  qui  comprend  les  réparations  localives 
demeurant,  après  la  livraison  et  pendant  la  durée 
du  bail,  à  la  charge  du  preneur.  11  est  évident, 
en  effet,  qu'on  ne  pouvait  imposer  à  celui-ci  des 
réparations  dont  la  cause  lui  est  étrangère,  dès 
que  leur  nécessité  a  préexisté  à  la  jouissance  de 
la  chose. 

1007.  —  De  là  il  résulte  que  si  le  mau- 
vais état  d'entretien  a  été  dissimulé  à  l'aide  de 
quelques  réparations  superficielles  destinées  à 
masquer  plutôt  qu'à  améliorer  l'état  des  lieux , 
le  preneur  pourrait  contraindre  à  l'exécution 
Tranche  et  entière  des  prescriptions  de  l'arti- 
cle 1 720  et ,  à  défaut ,  obtenir  la  résiliation  du 
bail. 

Cette  résiliation  s'explique  par  l'intcrèl  du 
preneur.  Les  réparations  localives  non  réalisées 
au  moment  de  l'entrée  en  jouissance  seraient 
plus  tard  à  sa  charge.  D'ailleurs,  plus  la  chose 
est  en  état,  et  moins  il  y  aura  d'occasions  de  la 
réparer.  Donc,  sous  ce  double  rapport,  l'intérêt 
du  preneur  est  évident. 

100S.  -—  Vainement  le  bailleur,  pour  se 
soustraire  à  Tarticle  1730,  prétendrait-il  que  la 
chose  ayant  été  visitée  avant  de  traiter,  le  pre- 
neur a  accepté  l'état  des  choses  dont  il  se  plaint  ; 
qu'il  a  eu,  d'ailleurs,  lui-même  tort  de  la  louer 
telle  qu'elle  se  trouve.  On  lui  répondrait,  avec 
raison,  que  la  fraude  ne  pouvait  se  prévoir  ;  que 
la  chose  paraissait  en  bon  état  d'entretien  au 
moment  de  la  visite  et  que  cette  apparence  de- 
vait suffire;  que  le  preneur  avait  d'autant  moins 
le  devoir  de  l'approfondir,  que  l'article  1720  la 
lui  garantissait  en  quelque  sorte;  qu'ainsi,  loin 
de  renoncer  au  bénéûce  de  cet  article,  il  se  l'est 
d'autant  plus  réservé,  qu'il  n'a  traité  que  parce 
qu'il  l'a  cru  acquis. 

Ainsi,  aucune  (in  de  non -recevoir  ne  sau- 

*  /'iW.  Tioploiig,  n«*  171, 172,  175  clsuiv. 


rait  résulter  de  la  visite  de  la  chose  louée.  1^ 
demande  du  preneur,  en  exécution  de  l'arti- 
cle 1720,  devrait  être  accueillie  si  elle  était 
fondée,  à  plus  forte  raison  le  serait -elle  si  les 
réparations  dolosives  étaient  postérieures  à  la 
visite. 

En  cas  dlnexécution,  le  bail  pourrait  être  ré- 
silié, mais  il  peut  se  faire  que  cette  résiliation 
n'entre  pas  dans  les  convenances  du  preneur.  Ce 
cas  se  réalisant,  celui-ci  se  fera  autoriser  à  faire 
lui-même  les  réparations,  dont  la  nécessité  sera 
constatée,  aux  frais  du  bailleur,  le  rembourse- 
ment de  la  dépense  pourra  être  immédiatement 
exigible  ou  être  compensé  avec  les  loyers  à  échoir, 
au  gré  du  preneur. 

1009.  —  Le  défaut  de  délivrance  de  la  chose 
louée  peut  entraîner  la  résiliation  du  bail  ;  cette 
possibilité  ne  saurait  être  invoquée  par  le  bail- 
leur. Manquant  à  un  devoir  essentiel,  celui-ci  ne 
pourrait  se  soustraire  à  la  résiliation  que  le  pre- 
neur demanderait. 

1010.  —  Mais  ce  dernier  ne  saurait  jamais 
être  contraint  à  subir  malgré  lui  la  résiliation. 
La  demander  est  pour  lui  une  faculté  et  non  une 
obligation  ;  s'il  croit  la  délivrance  de  la  chose 
possible,  si  elle  convient  mieux  à  ses  intérêts,  il 
a  le  droit  de  forcer  le  bailleur  à  la  réaliser,  et,  le 
jugement  obtenu,  il  peut  se  faire  mettre  en  pos- 
session etiam  manu  militari.  Telle  est  la  nature 
de  l'action  qui  lui  est  ouverte  et  que  le  droit  ro- 
main qualiûait  d'ac/io  conducti,  ou  ex  conducto, 
et  dont  les  effets  se  sont  continués  sous  l'empire 
du  droit  qui  nous  régit  >. 

1011.  —  La  délivrance  opérée  et  le  preneur 
entré  en  jouissance,  toutes  les  réparations  loca- 
lives restent  à  sa  charge.  Ces  réparations  sont 
présumées  la  conséquence  de  la  jouissance  et 
nécessitées  par  sa  faute  ou  par  celle  de  sa  fa- 
mille 2. 

1019.  —  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des 
réparations  nécessaires  pour  conserver  à  la  chose 
la  destination  qui  lui  a  été  affectée.  lie  proprié- 
taire, retirant  les  fruits  civils  de  la  chose,  est 
naturellement  tenu  de  maintenir  celle-ci  en  état 
d'être  jouie  par  le  preneur.  Tout  ce  qui  porte 
atteinte  à  cette  jouissance,  tout  ce  qui  s'oppose  à 
ce  qu'elle  s'exerce  librement  et  d'une  manière 
complète ,  est  une  violation  de  l'obligation  im- 
posée au  bailleur.  Il  appartient  donc  uniquement 
à  celui-ci  d'y  remédier,  et  cela  pendant  toute  la 
durée  du  bail. 

Le  propriétaire  est  donc  tenu  de  faire  cesser 
le  trouble ,  dès  qu'il  est  mis  en  demeure  de  le 
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faire.  Il  est  responsable  (la  refus  ou  du^relard 
qu^il  mettrait  à  faire  cesser  un  état  de  choses 
préjudiciable  au  preneur ,  qui  pourrait  dès  lors 
le  faire  condamner  non-seulement  à  faire  les  ré- 
parations, mais  encore  à  des  dommages-intérêts 
pour  le  préjudice  éprouvé  depuis  la  mise  en  de- 
meure. 

101  S.  —  Dans  sa  sollicitude  pour  les  droits 
de  chacun,  le  législateur  a  cru  devoir  régler  le 
mode  et  la  durée  des  réparations.  S'il  était  rai- 
sonnable que  le  preneur  dût  souffrir  la  priva- 
tion de  jouissance  résultant  de  la  nécessité  d'une 
réparation  plus  ou  moins  importante ,  il  ne  fal- 
lait pas  que  le  bailleur  put,  au  gré  de  ses  capri- 
ces, prolonger  la  durée  des  travaux  et  aggraver 
par  sa  négligence  la  position  du  bailleur.  De  là 
la  disposition  de  Tarticlc  1724  réglant  souve- 
rainement les  droits  et  les  devoirs  de  chacun. 

1014.  —  I/exislenoe  d'un  vice  caché ,  ren- 
dant la  chose  impropre  à  sa  destination,  engage 
la  responsabilité  du  bailleur  tenu  à  la  garantie. 
11  résulte  des  termes  de  l'article  1721  que  cette 
garantie  ne  s'entend  que  des  vices  empêchant  la 
jouissance.  Conséquemment,  si  le  preneur  n'ex- 
cipaitque  d'une  incommodité,  l'article  1721  se- 
rait inapplicable ,  il  ne  pourrait  en  invoquer  le 
bénéfice. 

1015.  —  Les  effets  de  la  garantie  édictée 
contre  le  bailleur  sont  : 

En  première  ligne ,  la  résiliation  du  bail  ; 
l'ignorance  absolue  et  complète  de  Texistence 
du  vice  ne  saurait,  aux  termes  de  l'article  17âl , 
empêcher  ce  résultat.  11  est  évident,  en  effet, 
que  dès  que  la  chose  ne  peut ,  par  une  cause 
quelconque ,  recevoir  la  destination  que  le  pre- 
neur lui  affectait  au  vu  et  su  du  bailleur,  le  bail 
doit  cesser  d'exister .  on'  ne  saurait  équitable- 
ment  exiger  le  prix  d'une  jouissance  ne  pouvant 
se  réaliser. 

1016.  —  En  deuxième  ligne,  Tallocation  de 
dommages-intérêts  en  faveur  du  locataire ,  si  le 
locateur  a  connu  avant  le  bail  le  vice  dont  la 
chose  était  affectée.  La  dissimulation  du  bailleur 
est  plus  qu'une  fraude ,  elle  constitue  un  dol 
véritable.  L'appréciation  de  la  réparation  due  au 
preneur  se  ferait  donc  sur  les  bases  édictées  par 
l'article  11S1  du  Code  civil. 

1017.  —  En  troisième  ligne ,  et  dans  tous 
les  cas,  la  réparation  de  la  perte  matériellement 
éprouvée  par  le  preneur. 

Cette  solution ,  que  le  sens  littéral  des  termes 
de  l'article  17â1  renferme  évidemment ,  nous 
parait  dictée  par  la  plus  saine  équité.  En  effet, 
si  le  propriétaire  et  le  locataire  se  sont  trompés 
et  qu'ils  aient  l'un  et  l'autre  ignoré  le  vice  de  la 


chose,  il  ne  faut  punir  ni  l'un  ni  l'autre;  mais 
si  ce  vice  a  occasionné  un  préjudice,  comment 
condamnera-t-on  le  preneur  à  le  subir  ?  Où  est 
la  faute  qu'il  a  commise?  Devait-il  connaître  ce 
que  le  propriétaire  ignorait  ?  Mais  cette  faute 
o'cst-elle  pas  celle  de  ce  propriétaire  ?  N'est-elle 
même  pas  plus  grave  chez  lui  que  chez  le  pre- 
neur, puisqu'en  sa  qualité  il  avait  bien  d'autres 
*  moyens  que  celui-ci  de  connaître  la  vérité  ? 
En  l'état  donc ,  mettre  à  la  charge  de  ce  pro- 
priétaire la  perte  que  le  vice  de  la  chose  a  dé- 
terminée, c'est  faire  à  chacun  la  part  qui  lui  est 
due;  rappelons -nous  cet  adage  de  notre  ancien 
droit  :  //  ny  a  pas  à  hésiter  entre  celui  qui  s'est 
trompé,  et  celui  gui  souffre.  Or,  évidemment 
celui  qui  s'est  trompé  dans  Fespèce,  c'est  le 
propriétaire;  celui  qui  souffre,  c'est  le  loca- 
taire. 

1018.  —  Telle  n'est  pas  cependant  la  solu- 
tion à  tirer  de  l'article  1721,  d'après  Troplong. 
Cet  éminent  jurisconsulte  pense  que  le  bailleur 
ignorant  du  vice  ne  doit  supporter  ni  domma- 
ges-intérêts ,  ni  pertes  quelconques  ;  il  enseigne 
que  la  perte  doit  rester  pour  compte  du  pre- 
neur. 

Troplong  invoque  d'abord  le  principe  dé- 
veloppé par  [Jlpien,  dans  la  loi  19,  §  1,  Dig.,  de 
local,  conduct.  Se  fondant  ensuite  sur  FaSinité 
incontestable  entre  la  vente  et  le  louage ,  il  fait 
application  à  celui-ci  de  l'article  1646,  et  il  con- 
clut que  le  bailleur  ayant  ignoré  le  vice  n'est 
tenu  de  restituer  que  ce  qu'il  a  reçu  et  à  suppor- 
ter les  frais  de  louage. 

1019.  —  Quelque  profond  que  soit  notre 
respect  pour  le  savant  auteur  dont  nous  rappe- 
lons l'opinion ,  quelque  considérable  que  soit 
son  autorité,  nous  devons  le  dire,  tes  motifs  sur 
lesquels  il  fonde  sa  doctrine  ne  nous  ont  pas 
convaincu  ,  sa  doctrine  elle-même  nous  a  paru 
méconnaître  l'esprit  et  la  lettre  de  l'article  1721 . 

Nous  repoussons  le  recours  au  droit  romain 
par  un  double  motif  :  d'abord  parce  que  la  dé- 
cision d'tJlpien  ne  nous  paratt  pas  aussi  décisive 
que  le  soutient  Troplong  ;  ensuite ,  parce  qu'en 
la  supposant  telle,  elle  devrait  rester  aujour- 
d'hui sans  autorité ,  le  Code  civil  ayant  adopté 
une  doctrine  contraire. 

Nous  nous  bornerons,  sur  le  premier  point,  à 
faire  remarquer  qu'Ulpien  refuse  d'une  part  les 
dommages-intérêts,  et  de  l'autre,  le  droit  d'exi- 
ger les  loyers  :  jéliter  cUque  si  saltum  pascuum 
locasti,'  m  qoo  herba  hala  nascebatur.  Hic  enim 
si  pecora  vel  demortua  sunty  tel  etiam  détériora 
factay  quod  interest  prestabitur  si  sciSTi  ,  si 
iGHORASTi  pensionetn  non  petes. 
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Ainsi ,  pas  de  doale ,  le  preneur  ne  pourra 
exiger  des  dom mages -inlérèls,  ni  le  bailleur 
exiger  le  prix  de  la  location.  Cela  exclut-il  né- 
cessaireipenl  la  faculté  pour  le  premier  d'exiger 
Je  remboursement  de  la  perte  qu'il  a  essuyée? 

On  pourrait  admettre  le  contraire.  En  droit 
romain,  les  dommages -intérêts  s'entendaient 
d'un  double  élément  :  la  perle  éprouvée,  le  gain 
dont  on  était  privé,  damnum  emergensy  lucrum 
cessons.  Proscrire  l'ensemble ,  ce  n'est  pas  ex- 
clure nécessairement  le  droit  d'exiger  séparé- 
ment l'un  de  ces  deux  éléments.  Conséquem- 
ment  êlre  placé  dans  l'impossibilité  d'exiger  des 
dommages-intérêts  n'enlratne  pas  l'interdiction 
de  poursuivre  la  réparation  de  la  perte. 

Nous  le  croyons  avec  d'autant  plus  de  fonde- 
ment que,  pour  décider  le  contraire,  il  faut  ad- 
mettre que  le  preneur  a  fait  faute  ,  et  c'est  ce 
que  lui  reproche  Troplong.  Le  preneur,  dit-il,  a 
à  s'impulcr  d'avoir  ignoré  la  nature  de  la  chose 
qu'il  loue.  Mais  un  pareil  reproche  peut-il  être 
fondé  lorsqu'il  s'agit  d'un  vice  tellement  caché, 
que  ce  n'est  que  par  la  jouissance  elle-même 
qu'il  doit  se  déceler  ;  que  le  propriétaire  a  pu 
l'ignorer,  lui  qui  possède  la  chose  depuis  lon- 
gues années  peut-être  !  lui  qui  doit  aussi  con- 
naître la  chose  dont  il  dispose,  car  si  le  preneur 
doit  savoir  quelle  est  la  chose  qu'il  reçoit,  il  est 
juste  que  le  bailleur  sache  quelle  est  la  chose 
qu'il  donne;  si  l'erreur  est  concevable  chez  l'un, 
elle  est  concevable  chez  l'autre;  il  faut  donc  les 
placer  l'un  et  l'autre  dans  la  position  qu'ils 
avaient  avant  le  bail,  et  dès  lors  obliger  le  pro- 
priétaire à  indemniser  de  la  perte,  lout  en  im- 
posant au  locataire  la  privation  du  bénéâce  qu'il 
eût  pu  réaliser. 

Quoi  qu'il  en  soit,  en  droit  romain,  de  la  jus- 
tesse de  cette  doctrine,  tout  doute  dispar^Ut  sous 
l'empire  du  Code,  en  présence  de  l'article  17â1  : 
«c  II  est  dû  garantie  au  preneur  pour  tous  les 
vices  ou  défauts  de  la  chose  louée  qui  en  em- 
pêchent l'usage ,  quand  même  le  hailleur  ne  les 
aurait  pas  connus  lors  du  bail.  »  Voilà  le  prin- 
cipe nettement  et  formellement  posé.  Remar- 
quons tout  de  suite  combien  il  s'éloigne  de  celui 
formulé  par  Ulpien  :  Si  ignorasii,  mercedem 
non  petes.  Il  serait  singulier  qu'à  travers  une 
opposition  si  tranchée  dans  les  textes ,  les  deux 
législations  dussent  arriver  au  même  résul- 
tat. 

Donc  le  bailleur  doit  garantie,  même  lorsqu'il 
a  ignoré  les  vices  ou  défauts  de  la  chose;  quels 
seront  les  effets  de  cette  garantie?  L'article  1721 
nous  l'enseigne  immédiatement  :  s'il  résulte  de  ces 
vices  ou  défauts  quelque  perle  pour  le  preneur, 


le  bailleur  est  tenu  de  l'indemniser.  Or,  celte 
disposition  n'est  évidemment  édictée  que  dans 
l'hypothèse  de  l'ignorance  du  bailleur,  car,  s'il 
avait  connu  le  vice,  ce  n'est  pas  l'indemnité  de 
la  perte  qu'il  devrait.  La  dissimulation  dont  il 
aurait  usé,  constituant  un  dol,  l'obligerait  à  des 
dommages-intérêts,  c'est-à-dire  à  supporter  la. 
perte  dans  les  proportions  de  l'article  1151  et  à 
tenir  compte,  sur  les  mêmes  bases,  du  gain  dont 
le  preneur  aurait  été  privé. 

Troplong  reconnaît  lui-même  l'évidence  du 
sens  littéral  de  l'article  17S1,  mais  il  soutient 
que  l'aperçu  qui  en  dérive  est  trompeur.  Pour- 
quoi? Parce  qu'il  existe  une  grande  affinité  de 
principes  entre  le  louage  et  la  vente.  Or,  pour 
celle-ci,  l'article  1646  borne  l'obligation  du  ven- 
deur au  remboursement  du  prix  et  des  frais  de 
la  vente.  Pourquoi  en  serait-il  autrement  pour 
le  louage,  alors  que  le  droit  romain  est  précis  à 
cet  égard  ? 

Nous  sommes  loin  de  méconnaître  l'affinité 
réelle  existant  entre  le  louage  et  la  vente.  Mais 
toute  la  conclusion  que  nous  en  tirons,  c'est  que, 
dans  le  silence  du  Code,  c'est  par  les  principes 
applicables  à  la  vente  qu'on  doit  résoudre  les 
difficultés  offertes  par  le  louage.  Dès  lors,  c'est  à 
l'article  1 646  que  nous  demanderions  les  devoirs 
à  remplir  par  le  bailleur  ignorant  les  vices  de  la 
chose,  si  la  législation  spéciale  au  louage  ne 
s'était  pas  formellement  expliquée.  Or,  l'article 
17â1  fournit  à  notre  avis  cette  explication,  et  il 
la  donne  autre  que  celle  de  l'article  1616.  Dès 
lors  on  ne  peut,  sous  prétexte  d'affinité,  se  sous- 
traire à  un  texte  clair,  précis  et  positif. 

Pourquoi  la  loi  a-t-elie  voulu  pour  le  louage 
le  contraire  de  ce  qu'elle  a  prescrit  pour  la  vente? 
Nous  n'avons  pas  à  scruter  la  pensée  du  législa- 
teur, il  suffit  que  sa  volonté  soit  expressément 
énoncée,  pour  que  tout  s'empresse  de  courber 
la  tête.  Qu'on  tente  de  la  faire  corriger,  si  on  la 
croit  mauvaise,  c'est  un  droit  dont  l'exercice  n'a 
rien  que  de  très-légitime;  quant  à  nous,  nous 
l'avons  déjà  dit,  la  prescription  de  l'article  1721 
nous  parait  dictée  par  les  plus  saines  notions 
d'une  exacte  justice.  Nous  croyons  d'ailleurs  que 
l'obligation  de  l'acheteur,  de  s'assurer  de  la  qua- 
lité et  de  la  nature  de  ce  qu'il  achète,  est  beau- 
coup plus  grave  que  celle  du  locataire  ^  l'endroit 
de  la  chose  qu'il  loue  ;  que,  d'autre  part,  le  lo- 
cateur est,  bien  plus  que  le  vendeur ,  tenu  de 
connaître  la  chose  qui  fait  la  matière  de  la  loca- 
tion ou  de  la  vente  ;  c'est  ce  que  Zachariœ  ex- 
prime en  ces  termes  :  La  raison  en  est  que  celui 
qui  loue  une  chose  pour  un  usage  convenu  doit 
savoir  si  elle  y  est  propre  et  garantir  non  seule- 
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ment  cet  usage,  mais  encore  les  conséquences 
qui  peuvent  en  résulter  i. 

Ainsi  le  bailleur  doit  garantie  des  vices  ou  dé- 
fauts cachés ,  quand  même  il  les  eût  ignorés  ; 
cette  garantie  a  pour  effet  non  pas  de  le  sou- 
mettre à  des  dommages*intéréts,  mais  de  l'obli- 
ger à  indemniser  le  preneur  de  la  perte  que  les 
vices  cachés  ont  entraînée.  L*article  1646  est  sans 
application  au  louage,  l'article  1721  ayant  édicté 
pour  celui-ci  une  règle  spéciale. 

C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  formelle- 
ment décidé  le  30  mai  1837  ^.  C'est  ce  qu'ensei- 
gnent plusieurs  auteurs  recommandables  ^, 

1090.  —  Le  bail  confère  au  preneur  le  droit 
de  jouir  de  la  chose  louée  pendant  la  durée  du 
terme  convenu  ;  il  en  retire  par  conséquent  tous 
les  fruits,  tant  naturels  qu'industriels  ou  civils. 
Il  est  à  l'instar  du  propriétaire  lui-même,  il  peut 
donc  faire,  à  raison  de  celte  jouissance,  tout  ce 
qu'il  trouve  utile  ou  convenable  à  ses  intérêts. 

Toutefois,  cette  faculté  ne  s*applique  qu'à 
l'usage  commun,  qu'à  la  jouissance  accoutumée 
(les  produits  ordinaires  de  la  chose.  Tout  ce  qui 
sort  de  cette  catégorie,  tout  ce  qui  ne  peut  être 
recueilli  sans  porter  atteinte  à  la  substance  de  la 
chose  demeure  personnel  au  propriétaire ,  qui 
seul  a  le  droit  d'en  disposer.  Ainsi  les  mines  et 
carrières  existant  sur  la  propriété ,  ouvertes  ou 
non  au  moment  du  bail,  ne  pourraient  être 
exploitées  par  le  preneur  que  si  la  convention 
lui  en  conférait  expressément  la  faculté.  L'ex- 
ploitation ,  en  l'absence  d'une  clause  d'autorisa- 
tion ,  serait  un  abus  et  une  Araude  que  le  pro- 
priétaire aurait  le  droit  d'interdire  pour  l'avenir, 
avec  dommages-intérêts  pour  le  passé. 

1021.  —  Le  droit  de  louer  est  un  des  attri- 
buts de  la  jouissance.  Il  passe  conséquemment 
au  preneur  pouvant  toujours  sous-louer,  à  moins 
que  le  contrat  le  lui  interdise. 

Ce  principe,  consacré  par  l'article  1717  du 
Code  civil ,  a  été  méconnu  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris,  du  28  juillet  18SK,  jugeant 
que  la  concession  du  droit  d'exploiter  une  mine 
de  plâtre  ne  peut,  dans  le  silence  du  contrat  sur 
le  droit  de  sous-louer ,  être  valablement  trans- 
mise à  un  tiers  par  le  concessionnaire  ^.  Les 
motifs  de  cet  arrêt  se  fondent  sur  les  lois  spé- 
ciales aux  carrières  et  mines,  sur  la  responsabi- 
lité qu'elles  font  peser  sur  le  propriétaire.  De  là 
on  conclut  que  celui-ci,  en  concédant  la  faculté 
d'exploiter,  ne  Ta  fait  qu'en  considération  de  la 
capacité  et  de  l'aptitude  du  preneur  ;  qu'en  con- 


séquence le  bail  est  personnel  et  que  la  cession 
qui  en  est  faite,  constituant  l'abandon  de  l'ex- 
ploitation, il  y  a  lieu  de  résilier  le  contrat. 

Cette  doctrine  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  créer 
une  distinction  que  la  loi  proscrit.  Toute  jouis- 
sance est  dans  le  cas  d'être  cédée,  surtout  lors- 
qu'elle est  purement  industrielle,  car,  dans  cette 
hypothèse,  le  preneur  a  pu  ne  vouloir  faire 
qu'une  spéculation  en  soos-louant  plus  cher  qu'il 
n'a  lui-même  loué.  D'ailleurs,  l'article  1717  est 
général  et  absolu,  c'est  donc  le  violer  que  de  lui 
refuser  ce  caractère.  L'objection  que  le  bailleur 
n'a  eu  en  vue  que  la  capacité  et  l'aptitude  du 
preneur  est  détruite  par  le  contrat  lui-même , 
car,  si  telle  avait  été  la  cause  déterminante  du 
bail,  on  en  trouverait  la  preuve  dans  l'interdic- 
tion de  sous-louer  que  la  loi  permet  de  stipuler. 
Le  silence  des  parties  sur  ce  point  exclut  toute 
idée  de  personnalité  dans  le  bail. 

Qu'importe ,  d'ailleurs ,  la  responsabilité  que 
les  lois  spéciales  font  peser  sur  le  propriétaire 
des  mines  ou  carrières?  En  aliénant  l'exploita- 
tion en  faveur  d'un  tiers ,  ce  propriétaire  a  as- 
sumé la  responsabilité  des  actes  de  celui-ci,  mais 
il  a  contre  lui  un  recours  qui  lui  a  paru  suffi- 
sant. Ce  recours  n'est  nullement  affaibli  par  la 
sous-location,  puisque  le  preneur  primitif  reste 
garant  envers  le  bailleur  des  faits  de  celui  qu'il 
s'est  substitué.  Dès  lors  il  n'y  a  rien  de  changé 
par  la  sous-location,  il  n'y  a  qu'une  garantie  de 
plus  pour  le  propriétaire.  On  ne  saurait  dès  lors 
punir  le  preneur  qui  a  usé  d'une  faculté  légale 
et  résilier  un  bail  qui  n'a  pas  cessé  d'exister  tel 
qu'il  a  été  consenti. 

Que  si  le  mode  de  jouissance  adopté  par  le 
sous-preneur  est  abusif  et  nuisible  pour  le  pro- 
priétaire, celui-ci  a  le  droit  soit  de  faire  cesser 
les  abus,  soit  de  poursuivre  la  résiliation.  Vai- 
nement le  preneur  primitif  prétendrait-il  que  les 
actes  dont  on  se  plaint  ne  sont  pas  de  son  fait; 
on  lui  répondrait  victorieusement  qu'il  est  censé 
avoir  fait  lui-même  ce  que  son  représentant  a 
accompli,  qu'il  doit,  dès  lors,  être  condamné, 
sauf  son  recours  contre  le  sous-locataire. 

Ainsi,  en  principe,  la  faculté  de  sous-louer  est- 
inhérente  au  contrat  de  louage.  Mais  la  loi  per- 
met d'y  déroger.  L'absence  d'une  clause  for- 
melle dans  l'acte  de  bail  laisse  dans  tous  les  cas 
au  preneur  le  droit  d'user  de  cette  faculté. 

lOSH.  —  Mais  si  le  bail  a  prohibé  celle  fa- 
culté, le  preneur  ne  pourra,  sous  aucun  pré- 
texte, se  soustraire  à  la  prohibition  ;  il  sera  tenu 


«  T.  III,  p.  8. 
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d'exploiter  luî-méroe  la  chose  louée,  la  sous-loca- 
tion qu'il  en  ferait  serait  considérée  comme  un 
abandon  illégal  et  frauduleux  de  la  jouissance, 
et  entraînerait  dès  lors  la  résiliation  du  bail  avec 
dommages-intérêts. 

102S.  —  Le  sous-locataire,  évincé  par  l'effet 
de  la  résiliation.  )K)urrait-il  exiger  des  dom- 
mages-intérêts de  la  part  de  son  bailleur  ?  A  cet 
égard  une  distinction  nous  paraît  indispensable  : 
ou  le  locataire  a  été  trompé,  ou  il  a  été  impru- 
dent. Dans  le  premier  cas,  il  lui  est  dû  des  dom- 
mages-intérêts ,  qui  lui  seraient  refusés  dans  le 
second. 

Le  sous-locataire  a  été  trompé,  lorsque  l'exis- 
tence du  bail  primitif  lui  a  été  dissimulée.  Nous 
n*entendons  pas  par  là  qu'il  faille  que  le  sous- 
locateur  se  soit  faussement  attribué  la  qualité 
de  propriétaire  ;  il  suffirait  que,  tout  en  prenant 
la  qualité  de  locataire,  il  eût  placé  la  partie  avec 
laquelle  il  traite  dans  l'impossibilité  de  vérifier 
la  sincérité  du  droit  qu'il  exerce;  c'est  ce  qui  se 
réaliserait  s'il  avait  caché  l'existence  d*un  bail 
écrit,  prétendant  qu'il  était  locataire  verbal.  On 
comprend  dans  ce  cas  qu'aucun  reproche  fondé 
ne  pourrait  être  adressé  au  sous-locataire ,  un 
bail  verbal  est  exclusif  de  toute  clause  prohibitive 
d'une  sous-location. 

Si  la  sous-location  a  été  faite  par  écrit,  la  dis- 
simulation dont  nous  parlons  sera  de  nature  à 
être  prouvée  par  l'acte  même.  11  est  vrai  que  la 
qualité  de  locataire  verbal  peut  avoir  été  prise 
pour  éviter  des  droits  éventuels  d'enregistre- 
ment ,  mais  le  sous-locateur  a  le  plus  grand  in- 
térêt à  se  soustraire  aux  conséquences  de  cette 
dénomination.  11  doit  donc  rapporter  la  preuve 
écrite  que  le  sous-locataire  n'a  rien  ignoré.  Cette 
preuve  résulterait  de  la  remise  de  la  convention 
primitive  constatée  par  un  récépissé  signé  du 
sous-locataire,  ou  de  tout  autre  document  écrit, 
émané  de  celui-ci. 

Si  la  sous-location  a  été  verbalement  consen- 
tie ,  celui  qui  l'a  acceptée  pourra  toujours  allé- 
guer et  prouver  qu'on  lui  a  caché  l'existence  d'un 
bail  écrit.  Cette  preuve  pourra  être  fournie  ora- 
lement, puisqu'il  s'agit  d'une  dissimulation  frau- 
duleuse. 

liC  sous-locataire,  qui  a  connu  ou  pu  connaître 
la  position  réelle  du  sous-locateur ,  n'a  droit  à 
aucune  allocation  en  cas  d'éviction.  Dans  le  pre- 
mier cas,  ou  il  s'est  rendu  complice  de  la  fraude 
consommée  par  celui-ci ,  ou  il  a  pris  sur  lui  de 
courir  les  chances  résultant  de  la  prohibition  de 
sous-louer.  Dans  l'une  comme  dans  l'autre  hy- 

«  Cass.,26jaiiY.  1812. 


polbèse,  il  serait  non  recevable  à  se  plaindre 
d'une  dépossession  pouvant  être  facilement  pré- 
vue au  moment  où  il  a  traité. 

11  en  est  de  même  si,  sans  avoir  formellement 
connaissance  de  la  prohibition  de  sous-louer,  il 
a  pu  facilement  la  connaître,  comme  si  le  sous- 
bail  mentionnait  que  le  bailleur  tenait  les  lieux 
en  vertu  d'un  bail  écrit.  Cette  énonciation  impose 
an  sous-locataire  le  devoir  de  se  faire  représen- 
ter le  bail  pour  en  connaître  les  conditions.  S'il 
manque  à  ce  devoir,  il  se  rend  coupable  de  né- 
gligence et  accepte  imprudemment  un  fait  dont 
il  lui  a  été  donné  de  soupçonner  au  moins  la 
sincérité. 

Imprudence  ou  négligence,  la  sous-location 
reste  à  ses  pécils  et  risques.  A  toutes  ses  récla- 
mations ,  on  répondrait  qu'il  devait  s'assurer  de 
la  condition  de  celui  avec  qui  il  contractait;  qu'en 
ne  le  faisant  pas,  il  a  commis  une  faute  dont 
il  doit  subir  les  conséquences,  quelles  qu'elles 
soient. 

La  prohibition  de  sous-louer  est  absolue  et  de 
rigueur ,  sa  violation  entraîne  et  doit  faire  pro- 
noncer la  résiliation  du  bail.  Il  est  évident  dès 
lors  que  la  convention  a  voulu  conférer  au  pre- 
neur une  jouissance  purement  personnelle.  La 
sous -location  faisant  cesser  cette  jouissance, 
étant  îa  violation  la  plus  formelle  des  accords 
convenus,  il  y  a  lieu  de  les  rétracter. 

11  ne  dépend  donc  plus  du  locataire  d'empê- 
cher cette  résiliation,  même  en  offrant  d'indeiq- 
niser,  par  des  dommages-intérêts,  le  préjudice 
que  la  sous-location  peut  occasionner.  Si  l'on 
admettait  une  pareille  offre,  on  violerait  l'article 
1717.  on  donnerait  à  une  seule  partie  le  droit  de 
faire  au  contrat  des  modifications  ne  pouvant  se 
réaliser  que  par  l'effet  d'un  consentement  mu- 
tuel 1. 

1024.  —  Cependant  la  nécessité  de  l'habita- 
tion, lorsqu'il  s'agit  d'une  maison  ou  d'une  ferme, 
n'est  pas  tellement  personnelle ,  que  le  preneur 
ne  puisse  pas  se  faire  représenter  par  des  per- 
sonnes de  confiance  et  a  ses  gages.  On  possède 
par  son  préposé  comme  par  soi-même ,  et  con- 
sentir à  la  prohibition  de  sous-louer,  n'est  pas 
aliéner  la  faculté  de  se  choisir  un  représentant  2. 
Mais  comme  la  fraude  est  ici  fort  voisine  du 
droit,  le  bailleur  a  toujours  le  droit  de  prouver 
que  la  qualité  conférée  au  tiers  n'est  qu'une  ruse 
à  l'effet  d'éluder  la  prohibition. 

lOM.  —  La  clause  prohibitive  de  sous-loca- 
tion n'est  pas  violée  lorsque  cette  sous- location 
n'est  que  l'accessoire  d'une  obligation  légitimc- 

2  Bordeaux,  11  juiu  1826. 
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ment  contractée  par  le  preneur.  Ainsi ,  la  vente 
d'an  fonds  de  commerce  est  bien  souvent  insé- 
parable, à  la  cession  du  bail,  des  lieux  dans  les- 
quels ce  commerce  est  exploité.  Dans  cette  hypo- 
thèse, la  cession  est  forcée,  car,  sans  elle,  la  vente 
du  commerce  ne  se  réaliserait  pas.  Vouloir  Fem- 
pécher  serait  placer  le  commerçant  dans  11  m- 
possibilité  de  cesser  des  affaires  qui  peuvent  être 
fort  onéreuses  pour  lui  et  le  condamner  à  conti- 
nuer une  profession  que  ses  convenances,  son 
intérêt  et  sa  position  lui  font  un  devoir  d'aban- 
donner. 

Induire  de  l'acceptation  de  la  prohibition  de 
sous-louer  la  renonciation  à  la  faculté  de  vendre, 
c'est  donner  à  la  clause  du  bail  une  extension  que 
ne  comportent  ni  la  raison,  ni  la  justice.  Pourra- 
t-on  jamais  supposer,  en  effet,  que  dans  l'unique 
but  de  se  soustraire  à  cette  prohibition,  le  loca- 
taire ira  vendre  son  fonds ,  abandonner  son  in- 
duslrie  et  renoncer  ainsi  aux  occupations  de 
toute  sa  vie  ?  Concluons  donc  que  la  vente  d'un 
fonds  de  commerce  peut  autoriser,  malgré  le 
bail ,  la  cession  de  la  location  sans  laquelle  la 
vente  serait  ou  impossible  ou  extrêmement  oné- 
reuse. 

1096.  —  Telle  n'est  pas  cependant  l'opi- 
nion de  Duvergier.  Rien,  dit  ce  jurisconsulte, 
ne  doit  faire  fléchir  le  principe  de  l'article  1717, 
la  faculté  de  céder  le  bail  n'est  pas  intimement 
liée  à  celle  de  vendre  le  fonds.  Le  fùt-elle ,  on 
i^'en  devrait  pas  moins  obéir  à  la  défense  ex- 
presse de  céder  le  bail,  fallùt-il  en  induire  la 
prohibition  de  vendre  le  fonds  ^ 

1027.  —  Quelque  rigoureuse  que  soit  la 
prohibition  de  l'article  1717,  elle  ne  nous  parait 
pas  autoriser  une  pareille  conséquence.  Dans 
l'esprit  du  législateur ,  cette  disposition  n'a  de 
portée  que  pour  les  cas  ordinaires  et  qui  se  réa- 
lisent le  plus  souvent.  Tant  que  le  preneur 
restera  ce  qu'il  était  au  moment  du  bail,  et  qu'il 
s'agira  de  lui  substituer  un  tiers,  ce  qui  lui 
permettrait  d'aller  faire  ailleurs  ce  qu'il  faisait 
dans  les  lieux  loués,  le  bailleur  sera  fondé  à 
s'opposer  à  la  substitution,  alors  même  qu'elle 
lui  serait  avantageuse.  L'article  1717  n'admet 
plus  qu^on  exige  un  intérêt  de  la  part  du  bail- 
leur, il  suffit  que  la  prohibition  ait  été  consentie 
pour  qu'il  puisse  en  réclamer  le  bénéfice  et  pro- 
fiter de  ses  conséquences. 

Conclure  de  là  que  le  preneur  s'est  interdit  la 
faculté  de  vendre  son  fonds  de  commerce,  qu'il 
s'est  privé  de  la  faculté  de  sous-louer  même 
dans  l'éventualité  de  cette  vente ,  c'est  supposer 

<  Du  Louage,  1.  I,  ir  365. 


que  les  parties  ont  eu  en  vue  un  événement  fort 
éloigné  de  leur  pensée  actuelle  et  qui  n'a  dâ 
frapper  ni  Tune  ni  l'autre  ;  et ,  dans  tous  les  cas, 
si  le  bailleur  y  a  songé,  il  eût  dû  s'en  expliquer 
formellement.  Son  silence  à  l'acte  prouverait 
qu'il  n'a  pas  voulu ,  dans  ses  prévisions ,  aller 
au  delà  de  celles  pour  lesquelles  l'article  1717  a 
été  exclusivement  édicté.  C'est  dans  ce  sens  que 
s'est  prononcée  la  cour  de  Paris  ^. 

ions.  —  La  jouissance  conférée  au  locataire 
diffère  de  celle  du  propriétaire,  pouvant  non- 
seulement  user,  mais  encore  abuser  de  sa  chose. 
Elle  doit ,  dès  lors ,  se  restreindre  dans  des  li- 
mites raisonnables  et  justes.  C'est  ce  que  la  loi  a 
exige ,  en  exprimant  que  l'administration  du  lo- 
cataire devait  être  celle  d'un  bon  père  de  famille. 

Cette  obligation  entraîne,  comme  conséquence 
d'abord ,  de  maintenir  les  lieux  dans  l'état  où 
ils  se  trouvaient  au  moment  de  leur  délivrance. 

Ce  n'est  pas  que  le  preneur  ne  puisse  jouir 
autrement  que  le  propriétaire  et  opérer  dans  ce 
sens  des  changements  à  la  localité.  L'obligation 
de  rendre,  à  la  sortie,  les  lieux  dans  l'étal  qu'ils 
étaient  à  la  rentrée,  rend  l'exercice  de  celle 
faculté  sans  inconvénients  pour  le  bailleur.  Il  ne 
pourrait  donc  réclamer,  à  moins  d'excès  devant 
occasionner  un  préjudice  permanent  et  durable. 

10119.  —  Ittais  la  faculté  de  modifier  les 
lieux  ne  va  pas  jusqu'à  permettre  d'en  changer 
la  destination.  Toute  substitution  dans  ce  sens  , 
accomplie  sans  l'aveu  et  Tautorisation  du  bailleur, 
est  une  fraude  donnant  ouverture  à  Taction  en 
résiliation,  alors  surtout  que  la  destination  nou- 
velle est  dans  le  cas  de  déprécier  les  lieux,  soit 
sous  le  rapport  matériel ,  soit  sous  le  rapport 
moral. 

Ainsi  on  ne  peut,  dans  une  maison  bour- 
geoise, établir  un  café  ou  cercle ,  moins  encore 
un  cabaret  ou  un  lieu  de  prostitution.  C<onvertir 
la  maison  en  auberge  du  l'auberge  en  maison, 
introduire  une  maison  de  jeux ,  appeler  enfin 
une  profession  bruyante  ou  incommode  dans  les 
lieux  destinés  à  un  débit  de  marchandises. 

lOSO.  —  Le  locataire  d'un  établissement 
industriel  quelconque  est  de  plus  obligé  de  l'ex- 
ploiter activement  jusqu'à  la  fin  du  bail.  L'inter- 
ruption occasionnée,  soit  par  la  cessation  de  com- 
merce, soit  par  le  transfert  de  ce  commerce  dans 
une  autre  localité,  donnerait  lieu  à  la  résiliation 
du  bail  et  à  des  dommages-intérêts.  L'allocation 
serait  beaucoup  plus  sévèrement  calculée  dans  le 
second  cas  que  dans  le  premier.  En  effet,  la  ces- 
sation du  commerce  peut  tenir  à  des  circon- 

<  16  février  1822. 
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sUnoes  n'entachant  en  rien  la  bonne  foi  du 
preneur.  Le  second ,  au  contraire ,  sera  le  plus 
souvent  une  spéculation  sur  la  cHenlèie  qu*on 
voudra  contraindre  de  venir  dans  le  nouvel  éta- 
blissement, la  fermeture  du  premier  les  mettant 
dans  l'impossibilité  de  continuer  à  s'y  faire  ser- 
vir. On  ne  doit  donc  pas  hésiter  à  réparer  large- 
ment le  préjudice  qui  en  sera  résulté  pour  le 
propriétaire  des  lieux  abandonnés. 

10S1.  —  Faut -il,  pour  que  la  plainte  en 
changement  soit  recevable ,  que  la  destination 
des  lieux  ait  été  spécialement  indiquée  dans 
l'acte  de  bail?  Nous  ne  le  pensons  pas.  he  mode 
de  jouissance  précédemment  employé  détermine 
ordinairement  la  destination  ultérieure.  C'est 
donc  par  les  antécédents  que  doit  se  résoudre  la 
difficulté.  C^est  aussi  par  la  nature  et  la  situation 
des  lieux ,  car  dans  beaucoup  de  circonstances 
elles  aideront  puissamment  à  fixer  la  destination 
qu'on  prétendra  avoir  été  changée. 

10SS.  — -  La  profession  du  locataire  peut 
fournir  un  moyen  puissant  d'appréciation.  Celui 
qui  a  pris  dans  l'acte  la  profession  de  négociant, 
qui  a  toujours  exercé  son  commerce  dans  le  lieu 
de  son  habitation,  sera  facilement  présumé  n'a- 
voir loué  que  pour  continuer  son  industrie.  I^e 
bailleur  ne  pourrait  donc  plus  tard  s'opposer 
aux  changements  à  faire  aux  lieux  loués  pour  les 
mettre  en  état  de  servir  à  leur  nouvelle  destina- 
tion. Son  silence  dans  l'acte  de  bail,  en  présence 
de  la  double  circonstance  que  nous  venons  d'éta- 
blir, ferait  admettre  qu'il  a  consenti  à  ces  chan- 
gements. 

Mais  il  en  serait  autrement  si  l'industriel  avait 
toujours  exploité  son  commerce  dans  un  lieu 
autre  que  celui  qu'il  habitait;  peu  importerait, 
dans  cette  hypothèse ,  que  le  preneur  eût  pris 
dans  l'acte  la  qualité  que  son  industrie  lui 
donne.  p*une  part,  la  certitude  qu'il  exploitait 
son  commerce  séparément  de  son  habitation  ;  de 
l'autre,  la  destination  antérieure  des  lieux,  con- 
stamment affectés  à  l'habitation,  feraient  consi- 
dérer comme  un  changement  frauduleux  l'in- 
troduction dans  ces  lieux  de  l'exercice  de  sa 
profession. 

lOSS.  —  La  dissimulation  par  le  preneur  de 
sa  véritable  qualité  ferait  résilier  le  bail,  lorsqu'il 
est  certain  que  la  connaissance  de  cette  qualité 
aurait  empêché  le  propriétaire  de  le  consentir. 
Ainsi  il  a  été  jugé  que  le  preneur  qui  s'annonce 
comme  négociant  fait  une  déclaration  menson- 
gère devant  entraîner  l'annulation  du  bail ,  s'il 
dissimule  qu'il  est  cabaretier  et  logeur  ^ 

<  Bordeaux,  1er  mars  1828. 


10S4.  —  Le  développement  qu'un  fait  même 
imprévu  imprime  à  l'exploitation  d'une  carrière 
constitue-t-il  un  changement  de  destination  de- 
vant autoriser  le  bailleur  à  faire  résilier  le  bail  ? 

La  négative  ne  saurait  être  douteuse.  L'exploi- 
tation n'est  que  la  conséquence  naturelle  et  légi- 
time du  bail.  Elle  doit  nécessairement  se  placer 
au  niveau  des  besoins  du  preneur.  Elle  suit  donc 
la  chance  plus  ou  moins  heureuse  du  commerce 
entrepris  par  lui.  En  conséquence  elle  ne  saurait 
être  gênée ,  alors  qu'aucune  limite  n'a  été  sti- 
pulée dans  Pacte. 

C'est  ce  que  la  cour  de  Grenoble  a  en  quelque 
sorte  reconnu  par  arrêt  du  5  mars  1835,  re- 
poussant le  prétendu  changement  de  destination 
allégué  par  le  bailleur. 

Mais  le  même  arrêt  condamne  le  preneur  à 
des  dommages- intérêts  à  l'égard  du  bailleur, 
pour  indemniser  celui-ci  du  développement  que 
l'exploitation  avait  reçu.  Nous  pensons  avec  Du- 
vergier  que  cette  solution  ne  se  justifie  en  droit 
par  aucun  motif  plausible. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  une  carrière  de 
pierres  moellons  avait  été  donnée  à  bail.  Long- 
temps avant  le  contrat ,  le  projet  d'agrandir  la 
ville  de  Grenoble  et  d'en  reculer  les  fortifications 
avait  été  conçu.  Des  plans  avaient  été  dressés 
et  le  tout  était  soumis  à  l'approbation  du  gouver- 
nement. 

Postérieurement  au  bail ,  ce  projet  fut  mis  à 
exécution ,  et  dès  lors  des  fournitures  considé- 
rables furent  faites  par  les  fermiers  de  la  car- 
rière. 

En  cet  étal,  réclamation  du  propriétaire.  Il 
soutient  que  la  réalisation  de  Tagrandissement 
de  la  ville  est  un  fait  imprévu ,  que  l'exploita- 
tion à  laquelle  il  donne  lieu  menace  d'épuiser  sa 
mine.  Il  demande  qu'en  vertu  des  articles  1769 
et  1770,  il  soit  indemnisé  par  les  preneurs;  que 
dans  tous  les  cas,  et  à  défaut  de  stipulation  ex- 
presse, ceux-ci  ne  devaient  jouir  de  Ja  carrière 
que  suivant  la  destination  qu'elle  a  reçue  ;  que 
cette  destination  devait  être  entendue  des  pro- 
duits proportionnels  au  prix  du  bail  ;  qu'en  con- 
séquence, extraire  des  produits  plus  considéra- 
bles, c'était  changer  cette  destination ,  puisque 
le  preneur  pourrait  tout  à  coup  appauvrir,  sinon 
épuiser  une  carrière  ayant  devant  elle  de  longues 
années  d'exploitation. 

On  répondait  que  les  articles  1769  et  1770 
ne  concernaient  que  le  preneur  ;  que  la  récipro- 
cité invoquée  n'avait  aucune  base  légale,  ce  que 
l'arrêt  semble  reconnaître  tout  en  disant  que  la 
loi  n'a  pas  exclu  toute  analogie. 

La  cour  ne  voit  pas  non  plus  dans  les  moyens 


12 


DE  LA  FRAUDE.  —  N«  1034. 


[V.,  U  11,  p.  3eS-57l.l 


invoqués  un  changement  de  deslinalion ,  mais 
die  y  trouve  une  violation  flagrante  des  accords 
intentionnellement  convenus ,  et  c'est  sur  cette 
violation  qu'elle  se  fonde  pour  accorder  des  dom- 
mages-intérêts. Voici  ses  motifs  : 

te  Attendu  que,  en  afifermant  à  Arnaud  et 
u  Blandin  le  droit  d'exploiter  leur  carrière,  Uet 
•(  et  Biilioux  n'ont  prévu  ni  pu  prévoir  l'agran- 
<i  dissement  de  la  ville  et  la  confection  d'une 
u  nouvelle  enceinte  de  Tortiûcations  ;  qu'ils  n'ont 
u  dil  voir,  ainsi  que  les  preneurs,  que  le  débit 
<(  des  pierres  tel  qu'il  avait  eu  lieu  précédera- 
«  ment  et  pour  les  besoins  habituels  de  la  popu- 
ii  lation ,  ce  qui  est  d'ailleurs  démontré  par  le 
«c  prix  du  bail,  resté  le  même  que  pour  les  baux 
ic  antérieurs,  tandis  qu'il  aurait  subi  une  aug- 
V  mentation  considérable  si  Ton  avait  prévu 
«  l'événement  des  nouvelles  fortifications; 

«  Attendu  que  le  projet  d'agrandissement  de 
((  la  ville,  d'une  nouvelle  enceinte  de  remparts, 
tt  bien  qu'existant  à  l'époque  du  contrat ,  était 
<(  encore  entouré  de  difficultés  telles ,  que  son 
4f  ajournement,  qui  datait  de  plus  d'un  siècle, 
«(  ne  pouvait  présenter  un  terme  assez  prochain 
•(  pour  que  ce  projet  eût  été  dans  les  prévisions 
<(  des  parties.  » 

il  est  possible ,  comme  le  dit  la  cour  de  Gre- 
noble, qu'il  ne  serait  pas  juste  de  laisser  au  pre- 
neur seul  le  bénéûce  considérable  qu'un  événe- 
ment imprévu  est  venu  occasionner,  mais  cela 
signalerait  tout  au  plus  une  lacune  dans  la  loi , 
puisque  le  législateur,  s'étant  expliqué  à  l'égard 
du  preneur  par  les  articles  1769  et  1770,  a  omis 
ou  refusé  de  le  faire  a  l'endroit  du  bailleur.  Or, 
cette  lacune  ne  peut  être  comblée  ni  par  le  ju- 
risconsulte, ni  par  le  magistrat  :  Dura  les,  sed 
scripta» 

L'appel ,  fait  par  l'arrêt,  à  des  considérations 
d'équité  et  de  justice  est  donc  sans  portée  réelle. 
Tout  au  plus  accuserait-il  la  loi  d'imprévoyance, 
en  admettant  que  cet  appel  fût  fondé  dans  Tes- 
pèce  et  qu'il  s'y  agit  réellement  d'un  fait  pouvant 
être  considéré  comme  imprévu. 

En  droit,  nous  n'admettons  pas,  comme  le 
fait  l'arrêt,  ni  que  l'exploitation  actuelle  soit  le 
terme  que  les  parties  contractantes  aient  imposé 
à  l'administration  future  et  surtout  accepté,  ni 
que  l'importance  de  celle-ci  doive  toujours  être 
proportionnée  au  prix  du  bail.  La  location  d'une 
mine  ou  d'une  carrière  est  une  opération  pure- 
ment commerciale  et  participe,  dès  lors,  essen- 
tiellement aux  chances  aléatoires,  inséparables 
de  toute  opération  de  ce  genre.  De  là  cette  pre- 
niiùre  conséquence,  que  le  preneur  court  le  ris- 
que d'une  diminution  plus  ou  moins  considé- 


rable et  qu'il  doit ,  par  réciprocité ,  profiter  de 
l'augmentation  dans  l'exploitation  actuelle. 

Que  le  but  du  preneur  soit  de  provoquer  cette 
augmentation ,  c'est  ce  qui  est  positif  comme 
l'évidence.  En  conséquence,  il  recherchera  tous 
les  débouchés  nouveaux  pour  l'écoulemenl  de 
ses  produits,  étendra  ses  relations,  les  portera 
au  loin ,  proGtera  dans  cet  objet  de  sa  position 
sociale,  des  moyens  que  sa  fortune  lui  offrira. 
Or ,  c'est  précisément  tout  cela  que  la  doctrine 
de  l'arrêt  tend  à  lui  interdire,  condamnant  ainsi 
l'industrie  du  preneur  à  une  immobilité  qui 
n'est  ni  dans  la  nature ,  ni  dans  l'essence  du 
commerce. 

Celte  doctrine  a,  de  plus,  comme  tout  ce  qui 
est  arbitraire,  le  tort  grave  de  ne  comporter  ni 
mode  fixe  d'applications,  ni  limites  certaines.  A 
quel  point  naîtra  ou  s'arrêtera  l'obligation  d'in- 
demniser le  propriétaire  ?  Comment,  d'ailleurs, 
calculer  l'existence  de  l'augmentation  dans  l'ex- 
ploitation ?  s'il  est  vrai  que  tel  qui  ne  venait  pas 
à  l'usine  y  vient ,  Il  peut  se  faire  que  tel  autre 
qui  en  tirait  ses  fournitures  ait  cessé  d'en  agir 
ainsi.  C'est  donc  une  masse  de  difficultés ,  de 
chicanes  plus  ou  moins  insolubles,  substituée  à 
la  règle  simple  et  positive  tracée  par  la  loi. 

D'ailleurs,  si  le  preneur  ne  peut  aller  au  delà 
de  l'exploitation  actuelle ,  ne  s'eusuivra-t-il  pas 
que  le  bailleur  devra  garantir  ces  limites?  N'est- 
il  pas  juste  que  le  premier,  s'il  ne  peut  s'enri- 
chir, ne  puisse  pas  au  moins  s'appauvrir.  On  lui 
permettra  donc,  toutes  les  fois  que  l'exploitation 
sera  moindre ,  de  solliciter  soit  une  diminution 
proportionnelle  sur  le  prix  du  bail,  soit  une  in- 
demnité. Comme  on  le  voit,  dans  le  système  que 
nous  combattons,  l'aléa  de  l'opération  commer- 
ciale retombera  sur  le  locateur  et  non  sur  le  lo- 
cataire. 

Mais,  dit'On,  il  n'est  pas  rationnel  de  permet- 
tre au  preneur  d'appauvrir,  sinon  d'épuiser  une 
mine  ayant  encore  plusieurs  années  d'exploita- 
tion devant  elle.  Cette  objection  ne  serait  juste 
que  si  le  fait  ne  pouvait  être  empêché  par  le 
preneur,  et  c'est  ce  qui  n'existe  pas.  La  loi  per- 
met au  propriétaire  de  déterminer  des  limites  à 
l'exploitation,  dont  il  confère  le  droit  à  un  tiers. 
Ainsi,  l'acte  de  bail  peut  renfermer  ces  limites , 
empêcher  qu'elles  puissent  être  dépassées  ou 
fixer  une  augmentation  proportionnelle  du  prix 
du  bail,  augmentation  qu'il  sera  facile  d'établir 
par  le  cubage  de  la  carrière.  De  quoi  se  plain- 
drait donc  le  bailleur,  s'il  a  uniquement  dépendu 
de  lui  d'éviter  l'injustice  contre  laquelle  il  ré- 
clame? Est-il  bien  juste  aussi  de  faire  perdre  à 
un  individu  une  somme  de  10,000  francs,  parce 
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(fn'il  a  négligé  de  se  procurer  une  preuve  écrite 
soit  (lu  prêt,  soit  du  dépôt  qu'il  en  aurait  fait? 
Et  cependant  on  n*hésiterail  pas  à  repousser 
toutes  ses  réclamations.  Pourquoi,  lui  dirait-on, 
ne  vous  êtes -vous  pas  procuré  la  seule  preuve 
pouvant  vous  faire  rentrer  dans  vos  fonds.  Or, 
ce  qu'on  objecterait  avec  raison  au  dépositant 
ou  préteur,  on  peut ,  on  doit  Tobjecter  au  loca- 
teur ,  car ,  comme  eux ,  il  a  dépendu  de  lut  de 
créer  la  preuve  d'une  prétendue  intention  sur 
laquelle  cependant  il  est  resté  muet  au  moment 
du  contrat. 

Ainsi,  rinjustice  du  résultat  qui  décide  Trop- 
long  à  adhérer  a  la  solution  de  la  cour  de  Greno- 
ble ne  nous  parait  nullement  démontrée.  Dans 
tous  les  cas,  elle  est  due  non  à  la  fraude  du  pre- 
neur, mais  à  la  négligence  du  Imilleur  :  Folenti 
non  fit  injuria. 

Nous  ajoutons  que,  dans  Tespéce  de  l'arrèl  de 
Grenoble,  il  y  avait  d'autant  plus  lieu  pour  le 
preneur  de  s'expliquer  au  moment  du  contrat , 
que  l'agrandissement  de  la  ville  et  l'établisse- 
ment de  nouvelles  fortifications  étaient  connus 
de  tous.  Il  est  vrai  que  la  cour  rappelle  que  ce 
projet  datait  d'un  siècle.  Mais  il  s'exécutait  en 
1832,  et  le  bail  avait  été  consenti  en  1829.  Or, 
les  formalités  indispensables  à  cet  accomplisse- 
ment avaient  dû ,  dès  1829 ,  être  poussées  à  un 
point  tel  que  la  réalisation  du  projet  devait  pa- 
raître imminente.  Le  silence  du  bailleur  consti- 
tuait donc  une  faute  d'autant  plus  lourde. 

1055.  —  La  prohibition  de  changer  la  des- 
tination des  lieux  s'applique  aux  biens  ruraux 
comme  aux  maisons  de  ville.  Ainsi ,  le  fermier 
ne  peut,  sans  s'exposer  à  des  dommages-intérêts 
et  même  à  la  résiliation  du  bail,  dessoler  les 
terres,  les  surcharger,  détruire  les  étangs,  arra- 
cher les  vignes ,  convertir  les  terres  à  blé  ou  les 
prairies  en  vignobles ,  changer  les  vignobles  en 
terres  labourables ,  substituer,  enfin ,  une  autre 
culture  à  celle  antérieurement  et  usuellement 
pratiquée. 

1056.  —  L'obligation  pour  le  fermier  d'ad- 
ministrer en  bon  père  de  famille  est  plus  étroite 
encore  que  celle  du  locataire.  Les  fraudes  qu'il 
pourrait  commettre  sont ,  en  effet ,  de  nature  à 
altérer,  au  moins  temporairement,  la  propriété 
elle-même.  Ainsi,  le  défaut  de  culture,  l'enlève- 
ment des  pailles  ou  engrais,  la  taille  défectueuse 
de  la  vigne  ou  autres  arbres ,  etc.,  sont  dans  le 
cas  de  survivre  dans  leurs  effets  au  bail  lui- 
même,  conséquemment  d'occasionner  un  préju- 
dice au  propriétaire,  soit  en  diminuant  les  pro- 
duits s'il  les  perçoit  lui-même,  soit  en  empêchant 
d'obtenir,  d'un  autre  fermier,  le  prix  qu'il  au- 


rait obtenu,  si  la  propriété  avait  été  en  bon  état. 
Tous  actes  tendant  à  ce  résultat  doivent  donc 
être  sévèrement  réprimés. 

10S7.  —  Un  devoir  spécialement  imposé  au 
fermier  d'un  bien  rural,  est  celui  de  veiller  à  la 
conservation  de  l'intégralité  de  la  propriété  con- 
fiée à  ses  soins  ;  d'empêcher  tout  empiétement. 
La  possession,  si  précieuse  dans  un  procès,  l'ëloi- 
gnement  du  propriétaire,  pouvant  ne  se  rendre 
que  très -rarement  sur  son  domaine,  qnt  fait 
édicter  l'article  1768,  d'après  lequel  le  fermier 
doit  avertir  le  propriétaire  des  usurpations  qui 
peuvent  être  commises  sur  le  fonds ,  à  peine  de 
tous  dépens,  dommages  et  intérêts. 

lOSS.  —  Le  délai  dans  lequel  cet  avertisse- 
ment doit  être  donné  est  celui  des  ajournements. 
Inutilement  aurait-on  chargé  le  fermier  d'avertir 
le  propriétaire  si  on  avait  laissé  le  délai  à  son 
choix  ou  à  ses  caprices.  Bientôt  même  la  négli- 
gence s'en  mêlant ,  l'avis  arriverait  après  que , 
par  l'expiration  de  l'année ,  la  possession  serait 
acquise  à  l'usurpateur,  ce  qui  pourrait  entraîner 
la  perte  de  la  propriété,  si  le  propriétaire  n'avait 
pas  de  titres  ou  s'il  avait  perdu  ceux  qu'il  pour- 
rait invoquer.  Cette  conséquence  fait  sentir  toute 
l'importance  de  l'obligation  imposée  au  fermier. 

La  loi  ne  trace  aucune  forme  à  l'accomplisse- 
ment de  cette  obligation.  L'usurpation  peut  être 
dénoncée  au  propriétaire  soit  par  acte  extraor- 
dinaire ,  soit  par  lettre ,  soit  même  oralement. 
Mais  la  prudence  exige  que,  dans  ces  deux  der- 
niers cas,  le  fermier  se  procure  la  preuve  écrite 
de  sa  diligence.  Cette  preuve  résulterait  de  la 
déclaration  signée  par  le  propriétaire  et  consta- 
tant l'avertissement  reçu. 

10S9.  —  A  défaut  de  ces  précautions  ou 
faute  d'avoir  exécuté  les  prescriptions  de  l'arti- 
cle 1768,  le  fermier  devrait  être  condamnée  des 
dommages-intérêts.  Évidemment,  l'allocation  de 
ces  dommages  devrait  comprendre  l'intégralité 
du  préjudice  occasionné  par  l'usurpation.  Elle 
serait  d'ailleurs  plus  sévère ,  suivant  que  le  fer- 
mier aurait  agi  de  bonne  foi  et  par  pure  négli- 
gence ou  que  son  silence  ne  serait  que  le  ré- 
sultat de  la  collusion  et  de  la  connivence  avec 
l'usurpateur. 

1040.  —  Les  fraudes  du  fermier  revêtent 
quelquefois  le  caractère  de  délits.  Ainsi,  l'a- 
batage  des  arbres  sans  autorisation  et  contre  le 
gré  du  propriétaire  peut  être  poursuivi  correc- 
tionnellement  et  puni  des  peines  portées  par 
l'article  446  du  Code  pénal  ^ 

*  Carnot,  sur  Tarliele  446;  Legrorcrend,  i.  II,  p.  380, 
note  8;  Melz,  1er  août  1819;  cass.,  10  août  1833. 
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ÎjC  fermier  qui  enlèverait  sur  le  fonds  affermé 
des  barrières  ou  partie  de  la  clôture  commet  le 
délit  de  bris  de  clôture ,  s'il  a  agi  frauduleuse- 
ment ou  de  mauvaise  foi.  Dans  le  cas  contraire, 
il  ne  pourrait  être  poursuivi  criminellement, 
mais  il  pourrait  Tétre  par  la  voie  civile ,  à  la 
requête  du  propriétaire  fondé  à  exiger  des  dom- 
mages-intérêts. 

L'enlèvement  des  capitaux  morts  ou  vivants 
constitue,  dans  l'acception  ordinaire  du  mot,  un 
véritable  vol,  puisque  Tauteur  de  cet  enlève- 
ment s'attribue  sciemment  et  volontairement 
une  chose  qu'il  sait  appartenir  à  autrui.  Cette 
soustraction ,  au  mépris  des  droits  du  proprié- 
taire, ne  constitue  pas  cependant,  aux  yeux  de 
la  loi,  un  délit  quelconque ,  soit  parce  que  les 
capitaux  confiés  au  fermier  deviennent,  en  quel- 
que sorte,  sa  propriété  sous  l'obligation  d'en  res- 
tituer, à  la  fin  du  bail,  en  même  quantité,  qua- 
lité et  valeur  ;  soit  parce  que  la  disparition  de 
certains  d'entre  eux  peut  n'être  que  le  résultat 
d'un  fait  indépendant  du  fermier,  dont  tout  le 
tort  consiste  à  ne  pas  avoir  pourvu  à  leur  rem- 
placement. Dans  ce  defnier  cas ,  il  n'y  a ,  à  la 
charge  du  fermier,  qu'une  dette  purement  civile 
dont  il  répond  sur  toutes  ses  facultés. 

1041.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  l'enlèvement  ou 
l'absence  des  capitaux  morts  ou  vivants,  dégar- 
nissant la  ferme  des  moyens  indispensables  à 
son  exploitation,  entraîne,  en  faveur  du  proprié- 
taire contre  le  fermier,  d'abord,  l'action  en  rési- 
liation du  bail  ;  ensuite ,  celle  en  restitution  et 
en  dommages-intérêts  pour  le  préjudice  résul- 
tant de  l'absence  plus  ou  moins  prolongée  des 
capitaux. 

1042.  —  lia  première  de  ces  actions  a  sa  ba^e 
dans  la  violation  de  l'obligation  imposée  au  fer- 
mier de  tenir  la  ferme  garnie  de  tous  les  moyens 
utiles  à  son  exploitation.  L'enlèvement  des  capi- 
taux ou  l'impossibilité  de  les  remplacer  est  or- 
dinairement le  précurseur  d'un  abandon  de  la 
culture.  11  fait  tout  au  moins  prévoir  une  exploi- 
tation insuffisante. 

Gela  seul  suffit  pour  justifier  la  demande  en 
résiliation,  indépendamment  du  caractère  odieux 
d'un  enlèvement.  La  demande  du  propriétaire 
ne  saurait  donc  être  repoussée. 

104S.  —  L'action  en  restitution  et  en  répa- 
ration du  préjudice  n'est  que  la  conséquence  de 
la  résiliation.  Celle-ci,  entraînant  la  fin  du  bail, 
amène  nécessairement  les  effets  que  l'expiration 
du  terme  stipulé  fait  naître.  Au  nombre  de  ces 
effets,  se  place  nalurellement  le  remboursement 
de  tout  ce  qui  avait  été  livré  par  le  propriétaire 
comme  accessoire  de  la  ferme. 


1044.  —  LsL  fin  du  bail  détermine  également 
le  règlement  de  toutes  les  malfaçons  reprochées 
au  fermier  et  la  réparation  du  préjudice  en  ré- 
sultant. Cette  réparation  étant  accordée  à  titre 
de  dommages-intérêts,  la  contrainte  par  corps 
est  facultative  dans  les  limites  et  aux  termes  de 
l'article  126  du  Code  de  procédure  civile. 

1046.  —  La  même  faculté  est  accordée  au 
juge  par  l'article  â06â,  à  l'égard  de  la  restitution 
des  capitaux  manquants,  à  moins  que  lé  fermier 
ou  le  colon  partiaire  ne  prouve  que  la  perte  ou 
le  déficit  ne  procède  point  de  son  fait.  Cette 
preuve  est  à  la  charge  de  l'un  ou  de  l'autre.  Pour 
le  propriétaire,  l'absence  des  capitaux  fait  présu- 
mer la  fraude.  Mais  cette  présomption  cède  de- 
vant la  preuve  du  contraire,  et  cette  preuve  faite, 
il  est  procédé  au  règlement  conformément  aux 
règles  tracées  par  les  articles  1810  et  1827.  A 
défaut  de  cette  preuve,  la  contrainte  par  corps 
peut  être  prononcée,  c'est-à-dire  qu'elle  est  une 
faculté  et  non  un  devoir.  La  loi  s'en  réfère  donc 
à  l'appréciation  souveraine  du  juge. 

1046.—  La  principale  obligation  du  preneur 
est  de  payer  le  prix  stipulé.  Nous  nous  en  rap- 
portons, quant  à  ce  payement,  aux  règles  que 
nous  avons  tracées  en  parlant  de  la  vente, 
règles  parfaitement  applicables  au  payement  des 
loyers.  Nous  dirons  seulement  que  le  simple 
retard  d'un  terme  n'autorise  pas  l'action  en  ré- 
siliation. Après  beaucoup  d'hésitation  et  de  con- 
tradictions, la  doctrine  et  la  jurisprudence  se 
sont  réunies  pour  exiger  que  le  retard  soit  au 
moins  de  deux  termes. 

1047.  —  Le  privilège  que  le  vendeur  con- 
serve sur  la  chose  repose  pour  le  locateur  sur 
les  facultés  mobilières  du  locataire.  Pour  que  ce 
privilège  puisse  sortir  a  effet,  il  faut  que  les  fa- 
cultés qu'il  grève  se  trouvent  dans  les  lieux  loués. 
De  là  l'obligation  imposée  par  la  loi  au  locataire 
de  garnir  la  maison  d'une  manière  convenable, 
proportionnée  à  sa  fortune  et  à  sa  position.  Toute 
fraude  pour  éluder  cette  obligation,  le  défaut  de 
son  accomplissement,  motiverait  la  résiliation  du 
bail. 

1049.  —  L'exécution  de  cette  obligation  par 
le  fermier  d'un  bien  rural  serait  dans  bien  des 
cas  insuffisante  à  couvrir  l'intérêt  du  proprié- 
taire. On  sait  d'une  part  quel  est  d'ordinaire  le 
mobilier  d'un  cultivateur,  et  de  l'autre  que  le 
prix  de  la  ferme  se  règle  par  l'étendue  de  l'ex- 
ploitation. Exiger  que  le  premier  put  valable- 
ment cautionner  le  second,  c'eût  été  bien  souvent 
rendre  tout  bail  impossible. 

Le  fermier  a  donc  rempli  son  obligation  en 
transférant,  dans  la  ferme ,  son  mobilier,  quel- 
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qiie  modeste  qu'il  soit.  Mais  là  ne  s'arrête  pas  le 
devoir  qu'il  doit  remplir.  Ainsi,  avec  le  mobilier, 
il  doit  de  plus  garnir  la  ferme  des  instruments 
et  ustensiles  nécessaires  à  son  exploitation,  il 
doit  de  plus  y  engranger  tous  les  fruits  et  ré- 
coltes recueillis  sur  la  propriété. 

Tout  cela  devient  le  gage  du  propriétaire. 
Celui-ci  peut  donc  contraindre  à  sa  réalisation, 
empêcher  toute  fraude,  sous  peine  de  dom- 
mages-intérêts; et,  à  défaut  de  payement  de 
ceux-ci ,  demander  et  obtenir  la  résiliation  du 
bail. 

1049.  —  Le  louage  d'œuvres  et  d'industrie 
rentre  dans  les  obligations  de  faire,  soumises 
aux  régies  générales  du  droit.  Gonséquemment 
c'est  par  les  principes  généraux  que  nous  avons 
exposés  que  doit  être  appréciée  la  fraude  repro- 
chée à  l'une  des  parties.  La  fraude  existe  dès 
qu'il  y  a  d'une  part  refus  d'exécuter  le  marché. 
Le  droit  d'obtenir  la  résiliation  serait  une  con- 
séquence de  ce  refus. 

1050.  —  Nous  avons  vu  que  l'action  ex 
conducio,  ouverte  en  faveur  du  locataire,  avait 
pour  résultat  de  lui  permettre  d'obtenir  la  mise 
en  possession,  etiafn  manu  militari.  Gela  ne 
saurait  être  dans  le  louage  d'œuvres  et  d'indus- 
trie. Comme  la  matière  du  contrat  est  un  fail 
purement  personnel  à  l'ouvrier,  la  résolution  ne 
peut  entratner  qu'une  adjudication  de  domma- 
ges-intérêts. On  connaît  la  maxime  nemo  poiesi 
cogi  ad  factum.  Ces  dommages-intérêts  seraient 
dans  ce  cas  calculés  de  manière  à  indemniser  du 
préjudice  éprouvé  par  le  retard  de  livraison  de 
l'ouvrage  commandé,  et  à  mettre  la  partie  pour- 
suivant la  résiliation  à  même  de  se  procurer 
ailleurs  ce  que  l'autre  partie  ne  veut  plus  ac- 
complir. 

Celle-ci  devrait  de  plus  restituer  tout  ce  qu'elle 
a  reçu  en  avances  sur  le  prix  des  travaux  qu'elle 
se  refuse  d'exécuter,  ainsi  que  tous  les  maté- 
riaux qui  lui  auraient  été  conGés.  I^a  restitution 
de  ceux-ci  peut  être  exigée  en  nature,  et,  à  dé- 
faut, le  conducteur  ^  autorisé  à  s'en  remplacer 
aux  frais  du  locateur. 

1061.  —  î^  locateur  répond  des  vices  de 
construction,  de  ceux  des  matériaux  qu'il  four- 
nit et  des  malfaçons  reprochées  à  son  œuvre.  Ce 
principe  juste  en  lui-même  ne  saurait  donner 
lieu  à  la  moindre  difiQculté  de  droit,  la  certitude 
du  fait  en  amènerait  l'application  immédiate. 

10611.  —  Mais  ce  qui  sera  souvent  contesté, 


<  Noufl  adoplous  enlièremeiil  la  solution  que  Troplong 
tire  des  débats  législatifs  que  la  matière  o  subis.  Nous  ap- 
pelons doue  locateur,  Touvrier,  et  conducteur,  celui  qui 


c'est  la  recevabilité  de  l'action  du  conducteur, 
surtout  si  elle  est  intentée  après  l'acceptation  et 
le  payement  total  ou  partiel  ;  le  locateur  soutien- 
dra que  les  ouvrages  ayant  été  ou  pu  être  véri- 
fiés avant  l'acceptation,  celle-ci  l'a  complètement 
déchargé  de  toute  responsabilité,  en  plaçant 
l'ouvrage  à  la  charge  exclusive  du  conducteur. 

106S.  —  La  question  de  savoir  quand  il  y  a 
eu  réception ,  et  quels  en  sont  les  effets ,  offre 
donc  un  véritable  intérêt,  il  est  évident  que  l'é- 
poque de  la  réception  est  et  doit  être  fixée  au 
moment  de  la  livraison  suivie  soit  du  payement, 
soit  du  règlement  du  prix.  L'article  1791  l'in- 
dique en  décidant  que  la  vérification  est  censée 
faite  lorsque  l'ouvrage,  fail  en  plusieurs  pièces 
ou  à  la  mesure ,  peut  être  vérifié  par  parties , 
pour,  toutes  les  parties  payées,  si  le  maître  paye 
en  proportion  de  l'ouvrage  fait.  Remarquons 
qu'on  ne  doit  pas  confondre  les  à -compte  don- 
nés à  diverses  reprises  avec  le  payement  partiel 
dont  parle  l'article  1791.  Celui-ci  n'existe  que 
lorsque  la  convention  le  stipule,  ou  bien  lorsque 
les  à -compte  payés,  concordant  avec  une  li- 
vraison partielle,  représentent  la  valeur  juste  et 
réelle  des  objets  livrés.  Cette  coïncidence  serait 
mieux  que  la  preuve  de  la  convention,  elle  en 
serait  l'exécution. 

Voilà  donc  les  caractères  déterminant  l'épo- 
que de  l'acceptation.  Quel  est  maintenant  l'effet 
de  celle-ci  ? 

Troplong  ^  pense  qu'elle  dégage  l'ouvrier, 
non-senlement  de  la  force  majeure,  mais  encore 
de  tout  recours  pour  malfaçons ,  le  Code  civil 
ayant  abrogé  la  prescription  d'abord  de  trois 
ans,  réduite  plus  tard  à  un  an,  que  l'ancien  droit 
avait  créée  en  faveur  du  conducteur. 

Mais,  et  Troplong  l'enseigne  lui-même,  ce 
principe  n'est  pas  et  ne  pouvait  pas  être  absolu, 
il  ne  peut  être  sérieusement  invoqué  que  par 
l'ouvrier  ayant  employé  les  matériaux  que  le 
conducteur  a  fournis.  Dans  l'hypothèse  con- 
traire, le  locateur  répond  des  matériaux  qu'il  a 
livrés ,  et  des  vices  détruisant  ou  dégradant  la 
chose  livrée,  même  après  la  livraison. 

C'était  justice  de  le  décider  ainsi.  L'ouvrage 
sortant  des  mains  de  l'ouvrier  a  toujours  une 
apparence  parfaite  ;  on  a  su  dissimuler  avec  art 
les  défauts  de  la  matière,  masquer  les  défectuo- 
sités qu'un  usage  va  plus  ou  moins  prochaine- 
ment mettre  à  nu.  Repousser  les  réclamations 
que  cette  découverte  suscite,  ne  serait  pas  antre 


le  paye.  (  Voy.  Troplong,  art.  1710,  n«  64.) 
s  Du  Louage,  art.  1791,  n^  988,  991. 
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chose  que  décerner  une  prime  d*encouragenient 
au  dol  et  à  la  fraude. 

1064.  —  Dès  lors  on  doit  conclure  que  l*ou- 
vrier  est  déchargé  par  l'acceptation  de  la  respon- 
sabilité pour  tous  les  vices  et  défauts  apparents, 
pouvant  être  facilcnJent  reconnus  et  constatés. 
Quant  aux  vices  cachés,  Facceptalion  ne  saurait 
inQuer  sur  les  droits  du  conducteur  parce  qu'elle 
a  précédé  leur  découverte ,  parce  qu'elle  a  été 
dès  lors  le  résultat  de  l'erreur  ;  et  que  cette  er- 
reur a  été  inspirée  par  la  fausse  apparence  que 
l'ouvrier  a  su  donner  à  la  chose.  On  ne  man- 
quera pas  d'observer  cette  distinction  toutes  les 
fois  qu'il  s'agira  d'un  travail  dont  l'ouvrier  a 
fourni  la  façon  et  la  matière. 

1055.  ^  Si  l'ouvrier  n'a  fourni  que  la  façon, 
les  vices  de  la  matière  ne  peuvent  lui  être  impu- 
tés, et  ses  conséquences  restent  pour  le  compte 
du  conducteur.  Mais  les  malfaçons  imputables  à 
l'ouvrier  doivent  être  appréciées  suivant  la  dis- 
tinction que  nous  venons  d'établir. 

1056.  —  L'acceptation  et  le  payement  ne 
pourraient  être  une  fin  de  non-recevoir  pour  les 
architectes,  entrepreneurs  et  autres  ouvriers 
dont  parlent  les  articles  1792  et  1799  du  Code 
civil.  Pour  eux,  la  loi  ayant  limité  la  durée  de  la 
garantie,  leur  responsabilité  ne  cesse  qu'avec 
l'expiration  du  délai  que  la  loi  fixe  à  dix  ans. 
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fice permise  entre  associés  et  prohibée  aux  créanciers. 
—  Motifs  de  la  différence. 

1074.  —  L'assurance  du  bénéfice  entre  associés  n'est 
valable  que  si  elle  est  sérieose  et  sincère. 

1075.  —  Obligations  pour  chaque  associé  de  verser  sa 
mise. 

1076.  —  Effets  du  refus  ou  du  reUrd. 

1077.  —  Nature  et  étendue  de  l'obligation  de  Passocië 
industriel. 

1078.  —  EffeU  du  refus  ou  du  retard. 

1079.  —  L'industrie  promise  à  la  société  devient,  du  jour 
de  la  constitution  de  celle-ci ,  la  chose  commune.  ~ 
Conséquences. 

1080.  —  Chaque  associé  est  tenu  envers  la  société  des 
dommages  qu'il  lui  a  causés  par  sa  faute. 

1081.  —  Discussion  au  conseil  d'État  sur  ce  qu'on  doit 
entendre  par  faute. 

1082.  —  Conséquence  à  déduire  de  cette  discussion. 

1083.  —  Effet  de  la  fraude.  —  En  quoi  elle  consute. 

1084.  —  Quand  devra- t-on  l'admettre? 

1085.  —  La  responsabilité,  en  cas  de  fraude  ou  de  faute, 
s'apprécie,  non  pas  sur  l'ensemble  des  opérations,  mais 
relativement  à  chacune  d'elles. 

1086.  —  Effet  respectif  de  Tune  et  de  l'autre  sur  la  durée 
de  la  société. 

1087.  —  La  faute  motiverait  suflBsamment  le  retrait  du 
mandat  conféré  à  son  auteur. 

1088.  —  En  droit,  l'associé  ne  peut  poursuivre  la  disso- 
lution de  la  société,  avant  son  terme,  à  moins  d'un  vice 
en  déterminant  la  nécessité. 

1089.  —  Exception  autorisée  par  Particte  1865,  mais 
dans  les  conditions  qui  y  sont  indiquées. 

1090.  —  1»  Il  faut  que  Pacte  social  n'ait  fixé  aucun  terme 
à  la  durée  de  la  société. 

1091.  —  2o  Que  la  renonciation  soit  faite  de  bonne  foi. 

1092.  —  Comment  reconnaltra-t-on  que  la  renonciation 
n'est  pas  de  bonne  foi? 

1093.  —  Exemple  emprunté  à  Pothier. 

1094.  --  Cette  appréciation  est  laissée  à  l'arbitrage  du 
juge. 

1095.  —  3o  Que  la  renonciation  ne  soit  pas  faite  à  con- 
tre-temps. 

1096.  —  Quel  est  l'effet  de  la  renonciation  frauduleuse 
ou  inopportune? 

1097.  —  Caractère  de  la  nullité  dont  elle  est  frappée. 

1098.  —  Dans  les  sociétés  à  terme,  la  dissqlulion  ne  peut 
être  poursuivie  qu'après  l'expiration  du  terme. 

1099.  —  Causes  pouvant  introduire  une  exception.  — 
Caractère  de  l'article  1871  du  Code  civil. 

1100.  —  Le  refus  péremptoire  de  Passocié  industriel»  de 
ne  plus  continuer  la  société,  devrait-il  en  faire  pro- 
noncer la  dissolution,  malgré  les  autres  associés,  sauf 
indemnité? 

1101.  —  Affirmative  jugée  par  la  cour  de  Lyon. 

1102.  —  Réfutation.  —  Moyen  légal  de  contraindre  à 
l'exécution. 

1103.  —  La  dissolution  légale  ou  conventionnelle  fait 
cesser  tous  rapports  entre  les  associés.  —  Ses  effets 
immédiats. 

1104.  —  Nature  du  compte  à  rendre  parle  gérant. 

1105.  —  Effets  de  la  négligence  dans  la  tenue  des  écri- 
tures. 
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1106.  —  Obligation  de  remetlre  les  liTret  et  papiers. 

1107.  —  Effet  de  la  sonstraclioD  totale  ou  partielle  des 
lirres. 

1108.  — -  Les  objections  opposables  au  gërant  doivent 
être  opposées  avant  le  règlement. 

1109.  —  Toute  action  en  révision  est  formellement  pro- 
hibée par  la  loi. 

1110.  ~  Action  en  redressement.  —  Ses  caractères. 


.  1067.  —  La  société  est  déGnie  par  la  loi  :  un 
eontrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes 
conviennent  de  mettre  quelque  chose  en  com- 
mun ,  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui 
pourra  en  résulter  ^ 

r>a  société  crée  donc,  entre  ses  divers  mem- 
bres, une  véritable  communauté.  Ce  qui  la  dis- 
tingue des  précédentes,  c'est  qu'elle  résulte  d'un 
pur  consentement  ;  c'est  qu'elle  suppose  une  ré- 
ciprocité de  besoin  et  de  confiance;  c'est  qu'elle 
est  limitée  dans  sa  durée,  et  qu'on  ne  peut  de- 
vancer le  terme  de  sa  dissolution. 

10S8.  ^  Le  partage  du  bénéfice  étant  le  but 
essentiel  de  la  société,  c'est  à  en  acquérir  le  plus 
possible  que  doivent  tendre  les  efforts  communs. 
Il  en  résulte  que  l'administra tion  de  la  chose 
commune  doit  être  niarquée  au  coin  de  la  plus 
scrupuleuse,  de  la  plus  fidèle  exactitude,  et  ex- 
clure toute  idée  de  profit  exclusif  et  personnel  ; 
que  dans  le  partage  les  proportions  légalement 
stipulées  doivent  être  religieusement  observées. 

1069.  —  Toute  infraction  à  ces  règles  est 
susceptible  de  constituer  une  fraude.  Or,  l'exis- 
tence de  celte  infraction  peut  être  remarquée  : 
à  l'origine  même  de  la  société  dont  elle  vicie  le 
titre;  dans  l'administration  qu'on  détournera 
de  son  objet  essentiel  à  l'effet  de  la  rendre  pour 
l'un  la  source  d'un  bénéfice  illégitime  pour  l'au- 
tre ,  une  cause  de  ruine  ;  enfin  dans  la  réparti- 
tion après  dissolution. 

Ces  diverses  éventualités  tracent  le  cercle  de 
nos  observations.  Leur  objet  doit  être  de  consta- 
ter dans  chacune  de  ces  périodes  les  daractères 
constitutifs  de  la  fraude  et  ses  effets. 

1060.  —  Le  contrat  de  société  est  essentiel- 
lement consensuel.  Il  faut  donc ,  pour  qu'il  soit 
valablement  souscrit ,  que  la  partie  ait  agi  dans 
la  plénitude  de  son  intelligence  ;  que  sa  volonté 
ait  été  spontanée  et  libre.  En  conséquence ,  si  le 
consentement  dont  on  se  prévaut  émane  d'un 
incapable,  s'il  a  été  surpris  par  le  dol  ou  la 
fraude,  s'il  a  été  arraché  par  la  violence,  le  con- 
trat manque  d'une  des  conditions  essentielles  : 
Colaretn  habei,  êubstatUiam  vero  nullam. 

On  doit  donc  l'annuler  sur  la  poursuite  de  la 

*  An.  1832  du  Code  civil. 
BtDAREIDE.     2. 


partie  intéressée.  Mais  cette  poursuite  peut  n'être 
exercée  qu'après  la  mise  en  mouvement  de  la  so- 
ciété, lorsque  le  vice  n'aura  été  découvert  qu'a- 
près cette  époque.  Dans  ce  cas ,  la  nullité  peut 
n'être  qu'un  remède  ineflBcace,  car  son  existence, 
tout  en  rendant  la  société  impossible  dans  l'ave- 
nir, n'empêchera  pas  qu'elle  n'ait  existé  pour  le 
passé  ;  et  cette  société  de  fait  déterminera  inévi- 
tablement la  nécessité  de  procéder  au  règlement 
des  opérations  accomplies  jusqu'à  sa  dissolution. 

1061.  —  Relativement  à  l'associé ,  les  bases 
de  ce  règlement  sont  fort  simples.  L'auteur 
du  dol,  de  la  fraude  ou  de  la  violence  n'a  aucun 
recours  à  exercer  contre  sa  victime.  Par  rapport 
à  lui ,  toutes  les  afl^aires  lui  demeurent  person- 
nelles, il  doit  en  subir  les  effets,  en  supporter  les 
pertes.  Pour  lui,  en  un  mot,  la  nullité  rétroagit 
jusqu'à  l'origine  même  de  la  société. 

Par  une  déduction  logique  de  cette  règle,  Il 
devrait  en  outre  restituer  la  mise  de  fonds  versée 
par  le  demandeur  en  nullité^  on  l'indemniser  jus- 
qu'à due  concurrence.  11  serait  encore  condamné 
à  le  relever  et  garantir  des  recherches  que  les 
tiers  seraient  dans  le  cas  d'exercer. 

106S.  —  A  l'endroit  de  ceux-ci,  en  effet,  le 
demandeur  en  nullité  ne  saurait  décliner  la  res- 
ponsabilité résultant  des  traités  qu'ils  auraient 
faits  avec  la  société  apparente.  Il  suffit  qu'une 
société  de  fait  ait  existé ,  et  qu'un  engagement 
ait  été  souscrit  du  nom  social,  pour  que  le  por- 
teur ait  qualité  et  droit  de  recourir  contre  cha- 
cun des  associés  désignés  par  le  pacte  social. 
Rappelons-nous  cette  proposition  de  Pothier  : 
un  consentement,  quoique  surpris,  n'en  est  pas 
moins  un  consentement  obligatoire ,  tant  qu'il 
n'est  pas  rétracté.  Comment,  en  effet,  exiger  que 
les  tiers  fussent  plus  clairvoyants  que  la  partie 
et  qu'ils  soupçonnassent  une  fraude  qu'elle  a 
elle-même  ignorée  ?  C'est  cependant  ce  qu'on  leur 
demanderait  si  on  leur  refusait  de  faire  valoir 
toutes  les  garanties  sous  la  foi  desquelles  ils  ont 
traité. 

Sans  doute  celui  que  le  dol  ou  la  fraude  a  égaré 
est  malheureux;  mais  il  n'en  a  pas  moins  coopéré 
à  donner  à  l'acte  cette  apparence  que  les  tiers 
pouvaient  et  devaient  seuls  consulter,  il  a  le  tort 
de  s'être  laissé  circonvenir.  Que,  sur  sa  récla- 
mation ,  ce  tort  n'apporte  aucun  obstacle  à  la 
nullité  de  ses  engagements ,  c'est  justice  ,  mais 
ce  qui  ne  serait  pas  juste,  c'est  qu'il  autorisât  la 
perte  des  droits  loyalement  acquis  par  des  tiers 
qui  y  sont  demeurés  complètement  étrangers. 

106S.  —  Ainsi  le  principe  de  la  responsabi* 
lité,  en  faveur  des  tiers,  réside  dans  le  concours 
purement  matériel ,  donné  à  l'acte  par  celui  qui 
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se  prélenà  trompé.  Delà  cette  conséquence  qae 
si  en  fait  ce  concours  ne  s'est  pas  réalisé,  le  pré- 
tendu associé  n*est  tenu  de  rien,  même  à  Tégard 
des  tiers.  Telle  serait  la  position  de  celui  dont 
la  signature  apposée  à  Tacte  ne  serait  que  le  pro- 
duit d'un  faux  matériel. 

1064.  —  Devrait--on  assimiler  au  Taux  l'abus 
d'un  blanc  seing ,  au-dessus  duquel  on  aurait 
inscrit  un  contrat  de  société?  Alors  surtout  que 
le  blanc  seing  aurait  été  confié  dans  un  objet 
déterminé? 

L'affirmative  a  été  adoptée  par  la  cour  de  Pa- 
ris, le  7  février  1824.  Mais  cet  arrêt,  que  l'espèce 
sur  laquelle  il  est  intervenu  peut  jusqu'à  un  cer- 
tain point  justifier,  nous  parait,  en  pur  droit, 
s'écarter  des  véritables  principes. 

Pourquoi,  dans  l'hypothèse  d'un  faux  maté- 
riel, refuse- t-on  tout  recours  au  tiers?  D'abord, 
parce  qu'en  fait ,  la  signature  n'émane  réelle- 
ment pas  de  celui  à  qui  on  l'attribue  ;  seconde- 
ment ,  parce  que  la  contrefaçon  de  la  signature 
est  un  fait  de  force  majeure  que  la  partie  inté- 
ressée n'a  pu  ni  prévoir,  ni  surtout  empêcher. 
Une  responsabilité  quelconque  serait  donc ,  en 
ce  qui  la  concerne ,  un  effet  sans  cause ,  c'est-à- 
dire  une  énorme  injustice. 

Est-cc-là  la  position  de  celui  qui  livre  un  blanc 
seing?  Évidemment  non,  caria  remise  qu'il  en 
fait  est  toute  volontaire  de  sa  part ,  et  prouve  la 
confiance  illimitée  accordée  à  celui  qui  la  reçoit. 
Gonséquemment,  si  ce  dernier  n'en  est  pas  digne, 
ou  mieux  s'il  en  abuse  déloyalement,  c'est  sans 
doute  un  malheur,  mais  il  pouvait  être  prévu  et 
empêché.  Le  déposant  s'est  donc  trompé ,  mais 
le  tiers  n'a  pu  avoir  la  prescience  de  l'abus  dont 
il  a  à  se  plaindre,  et,  s'il  souffre  lui-même  de  cet 
abus,  il  doit  être  recevable  à  obtenir  l'indem- 
nité qui  lui  est  due,  même  de  celui  dont 
l'imprudence  a  seule  rendu  un  préjudice  pos- 
sible. 

On  connaît  la  belle  expression  d'un  de  nos  an- 
ciens jurisconsultes  :  H  n'y  a  pas  à  hésiter  entre 
celui  qui  se  trompe  et  celui  qui  souffre.  Or,  évi- 
demment, le  déposant  s'est  trompé,  en  accordant 
sa  confiance  à  qui  ne  la  méritait  pas.  Le  tiers, 
au  contraire,  n'a  fait  foi  qu'à  ce  qui  commandait 
sa  confiance,  à  la  sincérité  de  la  signature.  Com- 
ment donc  repousser  la  réparation  qu'il  sollici- 
terait? 

Il  est  une  analogie  qui  nous  parait  justifier 
notre  opinion.  L'article  2279  permet  de  reven- 
diquer les  meubles  volés  ;  de  là  la  question  de 
savoir  si  l'abus  de  confiance ,  la  violation  de  dé- 
pôt, l'escroquerie  étaient,  par  rapport  à  la  reven- 
dication, assimilables  au  vol?  I^a  négative  a  été 


consacrée  par  la  cour  de  cassation  ,  dans  l'arrêt 
que  nous  avons  déjà  cité  K 

Ce  qui  crée ,  aux  yeux  de  la  cour  suprême , 
une  différence  entre  le  vol  et  ces  derniers  délits, 
c'est  que,  dans  le  premier,  il  y  a  nécessairement 
soustraction  opérée  à  l'insu  du  propriétaire, 
tandis  que ,  dans  les  autres,  il  y  a  remise  volon- 
taire, et  que  cette  remise,  quel  qu'en  soit  le 
titre,  donne  au  réceptionnaire  la  possibilité  de. 
disposer  ultérieurement  de  ce  qui  en  fait  la  ma- 
tière. La  même  différence ,  se  remarquant  dans 
notre  hypothèse ,  motive  la  solution  que  nous 
indiquons.  Le  faux  n'entraine  aucune  responsa- 
bilité ,  parce  qu'il  est  le  produit  d'une  voie  de 
fait  étrangère ,  inconnue  à  celui  dont  on  a  con- 
trefait la  signature  ou  l'écriture;  parce  qu'en 
fait  l'altération  de  l'une  ou  de  l'autre  ne  peut 
faire  que  celui-ci  ait  jamais  concouru  à  l'acte  : 
l'abus  de  blanc  seing  oblige  envers  les  tiers, 
parce  que  l'existence  apparente  d'une  société  ré- 
gulière est  la  conséquence  d'un  acte  spontané  et 
volontaire  ;  parce  que  si  quelqu'un  doit  répon- 
dre des  effets  d'une  confiance  imméritée,  c'est 
uniquement  celui  qui  l'a  imprudemment  ac- 
cordée. 

1065.  —  La  loi  considère  comme  fraudu- 
leuse la  convention  qui  donnerait  à  l'un  des 
associés  la  totalité  des  bénéfices,  ou  qui  affran- 
chirait, de  toute  contribution  aux  pertes,  les 
sommes  ou  effets  mis  dans  le  fonds  de  la  société 
par  un  ou  plusieurs  associés.  L'acte  social,  vicié 
par  une  de  ces  stipulations,  devrait  être  annulé 
aux  termes  de  l'article  1855  du  code  civil. 

Une  clause  de  ce  genre  ferait  perdre  à  la  so- 
ciété son  caractère  essentiel.  Une  réciprocité 
d'obligation  appelle  une  réciprocité  de  droits. 
Grever  l'un  au  bénéfice  de  l'autre,  c'est  mécon- 
naître les  sentiments  et  les  devoirs  imposés  par 
l'association  2. 

Sans  doute  dans  celle-ci,  comme  dans  tous 
les  autres  contrats ,  chaque  partie  doit ,  avant 
tout,  surveiller  ses  propres  intérêts  ;  mais  il  est 
juste,  comme  l'observe  Troplong,  que  cet  intérêt 
ait  un  modérateur  dans  l'égalité,  faisant  le  prin- 
cipe de  toute  communion ,  et  sans  laquelle  la 
société  elle-même  ne  serait  plus  qu'un  monopole 
au  profit  du  plus  fort  ou  du  plus  audacieux,  et 
constituerait  cette  combinaison  que  toutes  les 
législations  ont  flétrie  du  nom  de  pacte  léonin 
et  sévèrement  condamnée. 

Il  n'y  a  donc  pas  société  dans  le  contrat  ren- 


*  f  td.  suprà,  n»  292. 

s  Cum  socielatjui  quodammodo  fralemilaUt  in  se  ha- 
beat,  L.  6,  Dig.,  pro  toeio. 
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fermant  une  des  clauses  prohibées  par  Par- 
ticle  18S5.  Conséquemmeot,  la  partie  inléressée 
pourrait  loijyours  en  faire  prononcer  la  nullité. 

1066.  —  On  a  agité  la  question  de  savoir  si 
cette  nullité  ne  s*applique  qu'à  la  clause  illicite 
ou  si  elle  atteindrait  la  société  elle-même. 
Delvincourt  professe  le  premier  avis.  La  société, 
dit-il,  serait  valable  ;  seulement,  le  contrat  ne 
renfermant  alors  aucune  stipulation  relative  au 
règlement  des  parts  dans  les  bénéfices  et  les 
pertes ,  les  parties  devraient  se  conformer ,  à  cet 
égard,  à  l'article  1853. 

Mais  cette  opinion  nous  parait  difficile  à  justi- 
fier en  droit.  La  loi  pouvait  suppléer  au  silence 
gardé  par  les  parties  sur  le  mode  de  répartition 
des  bénéfices  ou  pertes,  et  c*est  dans  ce  but 
qu'elle  a  édicté  l'article  1853.  Mais  lorsque  ce 
mode  a  été  déterminé,  comment  admettre  que  le 
législateur  puisse  en  imposer  un  tout  différent? 
De  deux  choses  Tune  :  ou  les  parties  ont  légale- 
ment usé  d'un  droit,  et  leur  convention  doit 
être  validée?  ou  la  convention  est  illégale  et  viole 
l'essence  du  contrat  de  société,  et  alors  il  est  vrai 
de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat.  C'est  ce  qu'ex- 
primait ce  texte  d'Ulpien  :  SocieUUem  coiri  non 
posse,et  nos  consentimus  talem  socieiaiem  nul' 
lam  esse  ^  Cette  opinion  est  celle  le  plus  géné- 
ralement adoptée  par  la  doctrine  ^, 

1067.  —  La  nullité  affecterait  donc  la  so- 
ciété en  lui  enlevant  toute  existence  future.  Elle 
l'affecterait  de  plus  dans  son  passé  en  ce  sens  que 
les  bénéfices  ou  pertes  déjà  réalisés  ne  pourraient 
être  répartis  conformément  aux  accords  illégaux 
des  parties.  Il  y  aurait  donc  lieu  de  recourir  au 
mode  prescrit  par  l'article  1853.  Qu'on  ne  dise 
pas  que  nous  reconnaissons  au  législateur  la  fa- 
culté que  nous  lui  contestions  tout  à  l'heure  ;  il 
n'y  a  aucune  similitude  entre  grever  l'avenir  et 
régler  le  passé.  Ce  qui,  dans  cette  dernière  hy- 
pothèse, justifie  l'intervention  du  législateur, 
c'est,  d'une  part,  la  violation  de  sa  volonté  de- 
vant laquelle  on  n'a  pas  reculé  ;  c'est ,  ensuite , 
qu'annuler  la  convention  comme  illicite  et  en 
permettre  l'exécution  ,  c'eût  été  tomber  dans  la 
plus  absurde  contradiction  :  Quod  nullum  est, 
nullum  producU  effectum.  Donc,  puisque,  par 
le  fait,  il  y  a  des  opérations  à  régler,  puisque  les 
dispositions  arrêtées  à  cet  effet  sont  illégales  et 
nulles,  les  parties  sont  comme  si  elles  n'avaient 
rien  fait  à  cet  égard ,  et  l'article  1853  devient 
l'arbitre  nécessaire  de  leur  intérêt  respectif. 

1066.  —  Au  reste,  l'égalité  que  la  loi  exige  en 

*  L.  29,  S  2,  Dig.,  projwio. 

>  Yoy.  Dalloz  A.,  y ^  Société,  p.  92,  ii»  iO;  Duranton, 


matière  de  société  obéit  à  de  tou(  autres  princi- 
pes que  celle  prescrite  entre  cohéritiers  ou  entre 
époux.  Ce  qui  est  prohibé,  c'est  qu'un  associé 
gagne  ou  perde  tout,  et  l'autre  rien.  Mais,  hors 
de  là,  rien  ne  s'oppose  a  ce  que  les  bénéfices  ou 
les  pertes  soient  inégalement  répartis. 

Cette  inégalité  est  le  plus  souvent  une  consé- 
quence soit  de  la  différence  de  l'apport,  soit  du 
plus  ou  moins  d'utilité  que  la  société  doit  retirer 
du  concours  personnel  de  tel  associé.  Il  est  jusle 
que  celui  qui  s'expose  à  perdre  plus  ou  qui  assu- 
rera à  la  société  une  plus  grande  somme  de  bé- 
néfices, soit  plus  largement  récompensé.  La  loi 
s'en  réfère,  sur  ce  point,  à  l'intérêt  contradic- 
toire des  parties  ;  elle  consacre  les  proportions 
qu'elles  jugent  utiles  de  créer,  pourvu  que  leur 
règlement  ne  soit  pas  le  résultat  du  dol  ou  de  la 
fraude ,  pourvu  surtout  qu'il  n'atteigne  pas  in- 
directement le  but  que  l'article  1855  a  voulu 
proscrire. 

1069.  —  C'est  la  mise  matérielle  que  la  loi 
défend  de  soustraire  à  la  proportionnalité  dans 
les  pertes.  Cela  s'induit  du  texte  formel  de  l'ar- 
ticle 1855.  Il  résulte  de  là  que,  sans  violer  cet 
article ,  l'associé ,  n'ayant  d'autre  mise  que  son 
industrie,  peut  être  dispensé  de  toute  contribu- 
tion aux  pertes.  L'associé  de  ce  genre  ne  retire 
jamais  de  la  société  d'autre  avantage  que  sa  part 
des  bénéfices  représentant  le  salaire  de  son  in- 
dustrie. Conséquemment,  les  pertes  qui  dimi- 
nuent ou  absorbent  ce  bénéfice  sont  réellement 
à  sa  charge.  11  est  évident  que  ne  retirant  rien 
ou  que  ne  recevant  qu'une  part  moindre,  il 
perd  le  fruit  de  son  industrie  en  tout  ou  en 
partie. 

Cette  perte  a  paru  suffire  aux  yeux  du  légis- 
lateur ,  et  voilà  pourquoi  on  a  admis  que  cet 
associé  pourrait  être  dispensé  de  contribuer  aux 
pertes  d'une  manière  plus  effective.  Ce  résultat 
ne  ressemble  en  rien  à  celui  que  la  loi  annule.  Il 
y  a,  en  effet,  une  différence  immense  entre  celui 
qui  perd  au  moins  les  fruits  de  son  industrie  et 
l'associé  dont  la  mise,  consistant  en  une  somme 
d'argent ,  aurait  stipulé  la  reprise  intégrale  de 
cette  mise,  quelles  que  soient  les  pertes  éprou- 
vées. 

Sous  un  autre  point  de  vue ,  la  position  de 
l'associé  n'apportant  que  son  industrie  se  jus- 
tifie parfaitement.  On  considère  comme  licite 
la  clause  par  laquelle  l'associé  bailleur  de  fonds 
stipule  qu'il  ne  sera  pas  tenu  des  pertes  au  delà 
de  sa  mise.  Or,  dans  l'hypothèse  que  nous  exa- 

t.  XVII,  n«>422;  Duvergier,  n«>  103  et  877;  Troplong,  t.  II, 
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minons,  l*assQcié  pour  Tindustrie  ne  fait  pas 
autre  chose.  Sa  mise  n'étant  que  les  produits  de 
son  travail,  il  peut,  au  même  titre,  stipuler  qu*il 
ne  perdra  jamais  au  delà  de  sa  mise. 

1070.  —  Il  est  une  seconde  hypothèse  dans 
laquelle  un  associé  est  de  plein  droit  affranchi 
de  toute  contribution  aux  pertes.  Un  capitaliste 
avance  des  fonds  à  une  société,  et,  en  représen- 
tation des  intérêts  auxquels  il  aurait  droit ,  il 
stipule  une  part  quelconque  dans  les  bénéfices. 
Celte  clause  constitue,  quant  à  ces  derniers,  une 
véritable  société,  dans  laquelle  Punique  chance 
pour  le  capitaliste  est  de  ne  recevoir  aucun  bé- 
néfice, s'il  n'en  a  pas  été  réalisé. 

La  perte  excédant  des  opérations  lui  demeure- 
rait étrangère.  La  seule  pour  laquelle  il  contri- 
buerait réellement  serait  celle  des  intérêts  que 
son  capital  aurait  produits,  s'il  n'avait  pas  sous- 
crit la  société  et  stipulé  une  part  dans  les  béné- 
fices. 

1071.  —  Mais  une  pareille  stipulation  peut 
n'être  qu'une  fraude  déguisée,  qu'un  moyen  de 
masquer  une  usure,  surtout  si,  indépendam- 
ment d'une  part  dans  les  bénéfices,  le  capitaliste 
avait  stipulé  l'intérêt  de  son  argent  au  taux  légal. 
Il  importe  donc  de  rechercher  à  quelles  condi- 
tions on  pourrait  reconnaître  l'existence  de  la 
fraude. 

En  principe,  le  bailleur  de  fonds  peut  cumuler 
l'intérêt  des  sommes  qu'il  verse  et  une  part  dé- 
terminée dans  les  bénéfices.  C'est  même  là  le 
leurre  habilement  offert  aux  capitalistes,  qui  de- 
vraient cependant  savoir,  comme  le  leur  conseille 
Troplong,  que  leurs  capitaux  ne  sont  nullement 
garantis  et  que,  bien  souvent  aussi,  ce  sont  ces 
mêmes  capitaux  qui  sont  fVauduleusement  em- 
ployés à  servir  les  intérêts  promis  ^. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  légalité  de  ce  cumul  n'est 
pas  même  contestée.  Les  chances  auxquelles  le 
capital  est  abandonné,  l'incertitude  des  bénéfices 
compensent  et  excusent  ce  qui ,  dans  la  récep- 
tion des  intérêts  et  des  bénéfices ,  excéderait  le 
taux  légal  des  premiers. 

Il  faut  donc  de  toute  nécessité,  quant  aux 
bénéfices  surtout ,  que  leur  perception  suive  le 
sort  des  opérations  commerciales  auxquelles  le 
prêteur  consent  à  s'associer.  Si  la  participation 
aux  bénéfices  est  soustraite  à  celte  chance,  si 
elle  consiste  dans  une  somme  déterminée  au 
moment  de  l'acte ,  quels  que  soient  les  événe- 
ments ultérieurs,  il  n'y  aurait  plus  qu'un  simple 
prêt ,  et  le  cumul  des  intérêts  et  des  prétendus 
bénéfices  constituerait  une  usure  frauduleuse  ^. 

<  T.  II.  p.  110,110  642. 


Ainsi ,  la  condition  essentielle  à  fixer  est  le 
plus  ou  moins  de  certitude,  pour  le  préteor, 
dans  les  bénéfices  dont  il  stipule  une  part.  Cette 
part  déterminée,  si  les  parties  en  font  dépendre 
le  chiffre  des  événements  aléatoires  du  com-> 
roerce,  il  y  a  société  et,  conséquemment,  légalité 
du  cumul.  Si,  au  contraire,  après  avoir  arrêté 
la  quotité  du  bénéfice  accordée,  les  parties  la 
traduisent  immédiatement  en  un  chiffre  dès  lors 
invariable,  il  y  a  prêt,  et  prêt  usoraire.  La  ;sti- 
pulation  relativement  aux  bénéfices  n'est  plus 
que  le  moyen  de  se  soustraire  aux  prohibitions 
de  dépasser  le  taux  d'intérêt  voulu  par  la  loi. 

107S»  —  C*est  ce  mode  d'appréciation  au«- 
quel  s'est  arrêtée  la  cour  de  cassation.  Un  sieur 
de  Massilian  prêtait,  en  182i$,  une  somme  de 
60,000  francs  à  la  société  Ardaillon ,  Bessy  et 
Comp.,  qui  devait  les  appliquer  à  la  création  de 
hauts  fourneaux.  11  fut  stipulé  que  les  intérêts 
au  taux  de  six  pour  cent  seraient  payables  de 
six  en  six  mois  ;  on  convint,  en  outre,  qu'à  par- 
tir du  1«'  janvier  1827,  époque  à  laquelle  les 
hauts  fourneaux  pourraient  être  mis  en  activité, 
le  prêteur  aurait  droit  à  une  portion  des  béné- 
fices sociaux ,  qui  fut  presque  .aussitôt  fixée  à 
21,600  francs,  pour  lesquels  des  billets  furent 
souscrits. 

Plus  tard,  et  sur  les  poursuites  du  créancier, 
la  société  soutint  que  les  billets  contenaient  une 
usure  déguisée  sous  le  couvert  d'une  association. 
Elle  en  demanda,  en  conséquence,  la  nullité. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  repoussa  cette 
demande  et  maintint  la  créance,  «t  Considérant, 
dit  cet  arrêt,  qu'il  résulte  des  pièces  du  [MDcès, 
des  faits  et  circonstances  de  la  cause,  que  les 
six  billets  de  5,600  francs  chacun  présentaient 
la  part  accordée  au  créancier  dans  les  bénéfices 
que  devaient  procurer  les  hauts  fourneaux,  con- 
struits avec  les  fonds  fournis  par  lui ,  laquelle 
part  avait  été  réglée  à  forfait  entre  les  parties  ; 

«  Considérant  que  la  stipulation  librement 
faite  de  cette  part  des  bénéfices ,  indépendam- 
ment de  l'intérêt  légal  de  la  somme  prêtée ,  n'a 
rien  que  de  licite,  surtout  dans  le  commerce,  et 
qu'on  ne  saurait  y  voir  le  prêt  usnraire  prohibé 
par  la  loi.  » 

Mais  cet  arrêt,  déféré  à  la  cour  suprême,  a  été 
cassé  le  17  avril  1837.  La  cour  décide,  en  prin- 
cipe, que  la  stipulation  d'un  règlement  à  forfait 
de  la  part  des  bénéfices  ne  saurait  constituer  une 
association  ;  que ,  dès  lors ,  se  rattachant  à  on 
acte  de  prêt,  pour  lequel  les  intérêts  légaux  sont 
convenus ,  elle  ne  constitue  qu'une  usure  dé- 

*  Malcpeyra  el  Jourdain,  det  SaciHét,  chop.  lit,  p.  20. 
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goisée ,  dont  les  tribanauz  doÎYent  annuler  les 
effets  1. 

107S»  -—  On  pourrait  objecter  que  la  déter- 
mination à  forfait  d'une  somme  représentant  la 
quotité  du  bénéfice  allouée  n'a  en  elle-même 
rien  d'illicite.  Elle  ne  constitue,  en  effet,  que  la 
vente  d'un  gain  futur  et  espéré  ;  et  cette  vente, 
que  les  théologiens  qualifiaient  û'oêsurance  du 
hénéfieey  est  incontestablement  permise  à  l'asso- 
cié >.  Pourquoi  donc  la  prohiberait-on  dans  l'as- 
sociation bornée  aux  bénéfices? 

1^  réponse  à  cette  objection  et  la  raison  de  la 
différence  réelle  qu'elle  signale  se  puisent  dans 
la  position  respective  de  l'associé  ordinaire  et 
du  bailleur  de  fonds. 

Pour  l'associé,  le  pacte  n'est  valable  qu'en  tant 
que  l'assurance  ne  porte  que  sur  le  bénéfice  et 
laisse  complètement  en  dehors  le  capital  par  lui 
versé  dans  la  société.  Conséquemment  le  contrat 
peut  bien ,  en  ce  qui  le  concerne ,  diminuer  la 
|)erte,  mais  ne  l'exonère  jamais  en  totalité  de  la 
proportion  à  laquelle  il  est  tenu,  puisque  son 
capital  contribuera  toujours  à  cette  perte,  ta 
qualité  d'associé,  qui  se  puise  dans  la  nécessité 
de  cette  contribution ,  continue  donc  d'exister , 
quel  que  soit  le  mode  convenu  de  sa  participa- 
tion au  bénéfice.  La  vente  qu'il  fait  de  sa  part, 
moyennant  une  somme  déterminée,  n'est  donc 
qu'un  contrat  aléatoire,  qu'un  calcul  des  proba- 
bilités que  l'acheteur  a  de  son  c6té  consultées. 
Elle  ne  viole  donc  aucun  des  principes,  aucune 
des  règles  essentielles  de  la  société.  On  pourrait 
d'autant  moins  la  considérer  comme  un  pacte 
léonin,  que  si  le  vendeur  est  dans  le  cas  de 
gagner,  il  est  également  exposé  à  y  perdre.  En 
effet ,  les  opérations  commerciales  peuvent  pro- 
duire des  bénéfices  tels  que  la  somme  qu'il  a 
stipulée  soit  en  dessous  de  celle  qu'il  aurait  réel- 
lement touchée. 

Le  préteur ,  au  contraire ,  qui  exige  le  rem- 
boursement intégral  des  avances  qu'il  fait  et  le 
payement  annuel  des  intérêts,  ne  se  donne  certes 
pas  la  qualité  d'associé.  Non-seulement  il  ne  con- 
tribuera pas  aux  pertes,  mais  encore  il  retire  de 
son  capital  tout  le  produit  qu'il  doit  ordinaire- 
ment produire. 

Cependant  cette  qualité  d'associé  il  peut  la 
prendre,  puisque,  par  une  faveur  bien  enten- 
due ,  on  lui  permet  de  stipuler ,  outre  les  inté- 
rêts, une  part  convenue  dans  les  bénéfices.  Mais 
cette  qualité  ne  lui  sera  acquise  que  si  les  droits 
qu'elle  lui  confère  restent  soumis  aux  chances 

i  D.  P.,  37, 1,305. 
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commerciales;  qu'autant  qu'il  demeure  tenu  des 
pertes,  en  ce  sens  que,  celles-ct  se  réalisant,  il  ne 
touchera  aucun  bénéfice,  ou  qu'il  n'auca  qu'une 
part  réduite. 

Dès  lors,  s'il  ne  veut  pas  même  se  soumettre 
à  cet  aléa  ;  si  le  bénéfice  lui  est  alloué,  quoi  qu'il 
arrive ,  il  n'a  jamais  eu  la  qualité  d'associé.  Le 
contrat,  quant  à  la  part  dans  les  bénéfices,  ne 
peut  être  considéré  que  comme  une  consé- 
quence, que  comme  une  condition  du  prêt  lui- 
même,  et,  conséqueroment,  que  comme  une 
usure  déguisée.  Dans  tous  les  cas,  il  ne  pourrait 
produire  aucun  effet,  car  il  constituerait  tout  au 
moins  la  société  léonine  proscrite  par  la  loi. 

Au  reste,  en  cette  matière,  la  fraude  est  très- 
facile,  et  cette  facilité  avait  longtemps  fait  hési- 
ter la  jurisprudence  ancienne  sur  la  légalité  de 
l'assurance  du  bénéfice.  Pothier  ne  l'admettait 
qu'à  la  condition  que  le  contrat  n'interviendrait 
pas  dans  un  temps  voisin  de  la  constitution  de 
la  société ,  afin  qu'on  ne  put  soupçonner  qu'il 
était  la  conséquence  d'un  pacte  secret  opposé  à 
la  convention,  pour  arriver  au  prêt  à  intérêt  '. 

Ce  motif  a  perdu  son  autorité  depuis  que  le 
prêt  à  intérêt  a  trouvé  place  dans  la  législation 
qui  nous  régit.  Conséquemment  l'associé  peut 
consentir  l'abonnement  à  forfait  de  sa  part  du 
bénéfice  dans  l'acte  social  lui-même.  Mais  cet 
abonnement  n'est  licite  qu'auUnt  qu'il  y  a  so- 
ciété, c'esl4-dire  qu'autant  que  le  capital  reste 
exposé  aux  chances  de  pertes.  Le  prêteur  qui 
exigerait  le  remboursement  du  capital  et  le 
payement  des  intérêts  ne  pourrait  donc  l'obte- 
nir sans  se  livrer  à  une  usure  que  les  tribunaux 
réprimeraient. 

1074.  —  Pour  l'associé  lui-même,  Id  légiti- 
mité du  pacte  que  nous  examinons  est  subor- 
donnée à  sa  sincérité.  Ce  que  la  loi  autorise , 
c'est  un  contrat  sérieux,  offrant  aux  parties  une 
chance  aléatoire  qui  en  fait  l'élément  essentiel. 
L'absence  de  cet  élément  vicierait  donc  le  con- 
trat. 

C'est  ce  qui  se  réaliserait  si  le  vendeur,  n'ayant 
d*autre  but  que  d'éluder  la  prohibition  de  l'arti- 
cle ISKK,  avait  fait  souscrire  à  son  associé  une 
convention  lui  assurant  la  totalité  du  bénéfîco  ; 
l'appréciation  '  de  cette  fraude  est  laissée  à  la 
prudence  du  juge.  Mais  on  n'hésiterait  pas  à 
l'admettre  si  la  somme  stipulée  pour  ptiiC  de 
l'abonnement  était  telle  qu'en  la  rapprochant  de 
la  nature  et  de  l'importance  de  la  société,  il 
serait  évident  qu'elle  comprend,  ou  à  peu  de 
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chose  près,  roniversalité  du  bénéfice  que  les 
parties  onl  pu  raisonnablement  prévoir  et  es- 
pérer. 

1075.  —  La  société  régulièrement  constituée 
impose  à  chaque  associé  des  devoirs  qu'il  ne 
pourrait  enfreindre  sans  exposer  sa  responsabi- 
lité. Le  premier  de  ces  devoirs  consiste  daas  le 
versement  de  sa  mise  au  temps  convenu  dans  le 
contrat. 

1076.  ^  Le  refus  de  ce  versement  motive- 
rait la  dissolution  de  la  société,  avec  obligation 
de  réparer  le  préjudice  pouvant  en  résulter. 
Nous  rentrons  ici  dans  l'application  des  prin- 
cipes généraux  sur  Tinexécution  des  contrats. 
Dans  l'espèce,  les  dommages-intérêts  seraient 
plus  ou  moins  importants,  suivant  que  le  refus 
aurait  pour  cause  l'impuissance  ou  la  mauvaise 
foi,  c'est-à-dire  la  faute  ou  le  dol. 

Le  retard  dans  le  versement  fait  de  plein  droit 
courir  les  intérêts.  Celte  dérogation  au  droit 
commun  se  justiGe  par  les  principes  spéciaux 
des  sociétés.  L'associé,  profitant,  jusqu'à  concur- 
rence de  son  émolument,  des  opérations  faites 
avec  les  fonds  versés  par  ses  coassociés,  ne  pou- 
vait être  autorisé  à  retenir  exclusivement  les  in- 
térêts des  sommes  dont  il  est  lui-pséme  débiteur 
au  fonds  capital  et  qu'il  détient  au  mépris  d'un 
engagement  formel.  Il  y  a  donc  équité  à  le  con- 
traindre à  rapporter  ces  intérêts  à  la  masse  com- 
mune. 

Mais  là  ne  se  borne  pas  la  peine  du  retard.  Le 
but  de  la  société  étant  de  se  livrer  à  des  opéra- 
tions dans  l'intérêt  de  tous,  chaque  associé  s'o- 
blige à  concourir  à  ce  but  et  demeure  garant  du 
préjudice  que  son  manque  de  foi  a  entraîné.  Con- 
séquemment,  si  le  retard  qu'il  a  mis  à  s'exécu- 
ter a  privé  la  société  de  la  possibilité  de  faire  une 
opération  avantageuse,  il  pourra  être  condamné 
à  l'indemniser  d'une  perte  dont  il  est  seul  Tau- 
teur. 

1077.  —  L'associé  qui  n'a  d'autre  mise  de 
fonds  que  son  industrie  doit  consacrer  cette 
industrie  aux  affaires  sociales.  C'est  là  son  ap- 
port, en  échange  duquel  il  doit  recevoir  une  part 
dans  les  bénéfices.  Il  doit  donc  le  réaliser  au 
même  titre  que  les  autres  associés. 

1078.  —  Les  conséquences  du  refus  ou  du 
retard  qu'il  mettrait  à  s'exécuter  seraient  celles 
que  nous  venons  d'exposer  pour  l'associé  devant 
verser  un  capital  quelconque.  Elles  pourraient 
même  être  plus  sévèrement  appréciées.  En  elTet, 
son  concours  peut  être  tellement  indispensable, 
que  sans  lui  l'opération  ne  puisse  être  réalisée. 
On  peut  suppléer  par  le  crédit  à  un  besoin  d'ar- 
gent ;  on  ne  supplée  jamais  aux  connaissances 


spéciales  dont  l'exploitation  est  devenue  la  ma- 
tière de  la  société. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  une  répara- 
tion pécuniaire  devrait  accompagner  la  résoin- 
lion  du  contrat,  à  moins,  toutefois,  que  le  refus 
ou  le  relard  ne  pût  être  imputé  à  la  volonté  de 
son  auteur.  C'est  ce  qui  se  réaliserait  dans  le 
cas,  par  exemple,  où  Tassocié  n'aurait  été  em- 
pêché que  par  un  état  de  maladie  légalement 
constaté.  Nul  n'étant  tenu  de  la  force  majeure, 
la  résolution,  si  elle  était  demandée,  pourrait 
être  prononcée,  mais  sans  aucuns  dommages- 
intérêts. 

1079.  —  L'industrie  promise  à  la  société 
devient ,  à  partir  de  sa  conslilution  définitive , 
la  chose  commune  à  tous  les  associés.  C'est  ce 
qu'exprime  formellement  Tarticle  1847,  en  dis- 
posant que  tous  les  gains  que  cette  industrie 
a  produits  doivent  être  rapportés  à  la  masse  com- 
mune. 

Il  résulte  de  là  que  l'associé  s'est,  par  le  fait 
seul  de  l'association,  interdit  d'exploiter  soit  pour 
autrui,  soit  pour  son  compte  personnel,  l'indus- 
trie qu'il  s'est  engagé  de  consacrer  à  la  société. 
Cette  prohibition  n'est  que  l'efTel  naturel  et  juste 
de  l'association.  Tant  qu'elle  existe,  la  disposi- 
tion de  tout  l'apport,  et  notamment  celle  de  l'in- 
dustrie qui  en  fait  Tobjet,  n*appartient  plus  à 
tel  ou  à  tel  associé  ;  elle  est  exclusivement  at- 
tribuée au  corps  moral,  à  la  société  elle-même. 
Elle  ne  peut  donc  plus  être  exploitée  que  dans 
son  intérêt.  L'obligation  de  lui  tenir  compte  des 
gains  même  d'une  exploitation  illieite  assure 
l'effet  de  la  prohibition,  en  rendant  la  première 
sans  intérêt  pour  celui  qui  oserait  se  la  per- 
mettre. 

Mais  l'effet  de  cette  prohibition  se  concentre 
sur  l'industrie  promise  à  la  société.  Conséquem- 
ment ,  si  l'associé  en  avait  une  seconde ,  il  pour- 
rait continuer  de  l'exploiter  pour  son  profit 
personnel.  Cette  faculté  est  cependant  subordon- 
née à  cette  condition ,  que  son  exercice  n'occa- 
sionnerait aucune  atteinte  à  ses  devoirs  sociaux. 
Il  ne  faudrait  pas ,  en  effet ,  que  l'une  fit  oublier 
ou  négliger  l'autre.  Une  conduite  de  ce  genre 
constituerait  une  fraude  dont  il  serait  dû  répara- 
tion. 

1080.  —  L'administration  du  fonds  commun 
doit  être  dirigée  dans  l'intérêt  exclusif  de  la 
société.  C'est  dans  ce  sens  que  l'article  18S0 
déclare  chaque  associé  tenu,  envers  l'ctrc  moral 
qui  les  personnifie ,  des  dommages  qu'il  liii  a 
causés  par  sa  faute. 

1081. —Dans  la  discussion  au  conseil  d'Étal, 
Lacuée  fit  remarquer  que  le  mot  f^ute  était  trop 
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vague.  On  pourrait,  disait- il,  en  abuser  pour 
rendre  l*associé  responsable  des  événements  qui 
auraient  trompé  des  combinaisons  exactes  dans 
leur  principe. 

Treilbard  et  Berlier  répondirent  que  les  tri- 
bunaux sauraient  faire  la  distinction  que  réclame 
la  justice  ;  que  la  loi  ne  pouvait  que  s'en  rap- 
porter à  eux;  vainement  elle  entreprendrait 
de  spécifier  tous  les  cas  de  responsabilité  ;  des 
spéculations  raisonnables  qui  tournent  mal  sont 
un  malheur  et  non  une  faute;  tout  cela  doit 
être  décidé  es  œquo  et  bono  ;  Pexpression  em- 
ployée n'y  fait  pas  obstacle ,  et  il  est  d'ailleurs 
impossible  de  la  remplacer  par  aucune  autre  qui 
ait  un  sens  tout  à  la  fois  plus  précis  et  moins 
dangereux  ^ 

1089.  —  il  importait  de  rappeler  cette  dis- 
cussion ,  car  elle  a  le  mérite  de  bien  définir  la 
pensée  du  législateur  et  de  déterminer  le  sens 
précis  des  termes  qui  la  manifestent.  La  volonté 
de  la  loi  se  résume  dans  cette  doctrine  de 
Polhicr  :  Chaque  associé  n'est  tenu  que  de  la 
faute  ordinaire  et  non  de  la  faute  la  plus  légère. 
On  ne  peut  exiger  de  lui  que  le  soin  dont  il  est 
capable  et  qu'il  apporte  à  ses  propres  affaires,  s'il 
n'a  pas  la  même  prévoyance  qu'ont,  dans  leurs 
affaires ,  les  plus  habiles  pères  de  famille .  ses 
associés  ne  doivent  pas  lui  imputer  ce  défaut, 
mais  plut6t  s'imputer  à  eux-mêmes  de  s'être 
associés  avec  lui  2. 

Ainsi,  les  obligations  d'un  associé  vis-à-vis 
la  société  sont  celles  d'un  bon  père  de  famille , 
ce  qui  signifie  qu'il  est  responsable  non  pas  de 
la  faute  lourde  seulement,  mais  encore  de  la 
faute  légère.  Il  n'y  a  que  la  faute  très-légère 
pour  laquelle  on  ne  saurait  le  rechercher  ^. 

lOM.  —  En  présence  de  ce  résultat,  il 
semblerait  inutile  de  se  préoccuper  de  la  fraude. 
Celle-ci  n'est,  en  effet,  que  la  faute  portée  à  son 
plus  haut  degré  de  gravité.  11  y  a  (lonc  un  à/'or- 
tiori  incontestable  pour  la  responsabilité  de  ce- 
lui qui  est  tenu  de  la  faute  légère;  mais  si  la 
fraude  n'a  que  peu  d'inQuence  quant  au  principe 
de  l'obligation,  elle  en  exerce  une  puissante  sur 
son  application.  Les  dommages-intérêts  pronon- 
cés à  son  occasion  se  calculent  autrement  que 
ceux  encourus  pour  une  simple  faute.  Il  convient 
donc  de  rechercher  ce  qui  la  caractérise. 

La  fraude ,  comme  la  faute ,  réside  dans  un 
fait  ayant  occasionné  un  préjudice.  Mais  celle-ci 
peut  être  involontaire ,  la  fraude  jamais.  Sans 
doute  elle  n'exige  pas  que  l'intention  mauvaise 

I  Proeës-verbal  du  5  janvier  1804,  n»  18, 
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ait  été  préméditée;  il  suffit,  il  faut  même  que 
cette  intention  ait  existé  au  moment  de  la  con- 
sommation de  l'acte  préjudiciable,  car  si  l'acte 
a  été  accompli  de  bonne  foi,  il  peut  constituer 
une  faute,  mais  bien  évidemment  on  ne  pourrait 
y  rencontrer  une  fraude. 

Cette  distinction  est  utile  et  sert  à  résoudre  les 
difficultés  que  la  qualification  du  fait  peut  faire 
nattre.  Il  y  aura  faute ,  si  ce  fait  est  involon- 
taire ;  il  y  aura  fraude ,  s'il  n'est  que  le  produit 
d'une  volonté  évidente  et  certaine. 

1084.  —  Or  cette  volonté  est  légalement 
présumée  lorsque  le  fait  est  de  telle  nature  qu'on 
ne  peut  lui  prêter  un  autre  mobile.  Ainsi,  qu'un 
administrateur  ou  qu'un  gérant  omette  de  faire 
une  opération  qui  eût  procuré  de  grands  bénéfi- 
ces ,  ce  peut  être  une  faute  assez  grave  pour 
engager  sa  responsabilité  ;  mais  cette  omission 
n'entraîne  pas  nécessairement  l'idée  de  fraude. 
Les  motifs  allégués  pour  la  justifier  peuvent 
même  en  exclure  tout  soupçon. 

Mais  si  l'administrateur ,  si  le  gérant,  ne  s'est 
pas  contenté  de  s'abstenir;  si  cette  opération 
qu'il  a  omis  de  faire  pour  le  compte  de  la  société, 
il  l'a  directement  ou  indirectement  réalisée  à 
son  profit ,  il  n'y  a  plus  seulement  faute  ,  il  y  a 
fraude.  Le  motif  de  l'abstention  se  place  alors 
naturellement  dans  une  intention  de  s'avantager 
au  préjudice  de  ses  coassociés  dont  il  devait , 
avant  tout,  protéger  les  intérêts.  Cette  intention 
est  précisément  ce  qui  constitue  la  fraude.  On 
présumera  donc  celle-ci  jusqu'à  preuve  contraire. 

Il  en  serait  de  même  du  cas  où  l'administra- 
teur ou  le  gérant  aurait  appliqué  à  son  profit 
personnel  les  ressources  sociales  ou  réglé  ses 
propres  dettes  par  l'emploi  de  la  signature  so- 
ciale. Des  faits  de  cette  nature ,  en  regard  des 
devoirs  que  sa  position  lui  impose ,  sont  exclu- 
sifs de  toute  idée  de  bonne  foi.  Or  ce  n'est  que 
l'existence  de  celle  -ci  qui  peut  enlever  à  un  fait 
le  caractère  de  fraude  et  loi  faire  revêtir  celui 
d'une  faute  plus  ou  moins  légère. 

1085.  ~  La  responsabilité,  en  cas  de  fraude 
ou  de  faute ,  s'apprécie  relativement  à  chaque 
opération  et  non  sur  l'ensemble  de  la  gestion. 
L'associé  qui  procure  un  gain  à  la  société  n'ac- 
complit qu'un  devoir  dont  il  ne  pourrait  se  pré- 
valoir pour  se  soustraire  à  la  juste  indemnité 
que  sa  faute  ou  sa  fraude  lui  fait  encourir.  C'est 
dans  ce  sens  que  l'article  1850  prohibe  toute 
compensation  entre  la  perte  résultant  de  la  faute 
et  le  profit  réalisé  dans  d'autres  affaires. 

3  TroploDg,  art.  18S0,  n»576. 
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1086«  —  La  distinction  entre  la  faute  et  la 
fraude  est  encore  utile  pour  l'appréciation  du 
droit  de  demander,  à  toutes  les  époques,  la  dis- 
solution de  ia  société. 

La  fraude  confère  incontestablement  ce  droit 
à  tous  et  à  chacun  de  ceux  qui  en  sont  les  vic- 
times. Celui  qui  a  trompé  ses  associés,  qui  a 
cherché  à  s'avantager  à  leur  préjudice,  s'est 
rendu  indigne  non -seulement  du  mandat  qui 
lui  aurait  été  confié ,  mais  encore  de  la  qualité 
d'associé.  Il  a,  en  effet,  ouvertement  violé  cette 
fraternité  sur  laquelle  la  société  repose ,  substi- 
tué une  juste  méfiance  à  cette  confiance  réci- 
proque qui  en  fait  la  base.  Son  passé  enlève  à 
l'avenir  toutes  garanties  et  rend  conséquemmeut 
inévitable  la  rupture  de  toutes  relations. 

La  faute ,  au  contraire ,  ne  donne  pas  néces- 
sairement lieu  à  la  dissolution.  I^  bonne  foi  de 
celui  qui  Ta  commise  ne  fait  sans  doute  nul 
obstacle  à  ce  qu'il  soit  tenu  de  la  réparation  du 
préjudice ,  mais  elle  doit  puissamment  influer 
sur  la  question  de  savoir  s'il  y  a,  ou  non,  lieu  de 
résoudre  le  lien  social.  Il  n'y  a  aucune  assimila- 
tion possible  entre  celui  qui ,  par  un  défaut  de 
prévoyance  ou  de  capacité ,  a  involontairement 
causé  un  dommage  qu'il  supporte  d'ailleurs  lui- 
même  proportionnellement,  et  celui  qui,  dans 
un  but  de  cupidité ,  a  déloyalemenl  cherché  à 
s'avantager  au  préjudice  de  ceux  qui  lui  avaient 
confié  leurs  intérêts.  On  ne  peut  donc  appliquer 
les  règles  de  la  fraude  à  la  faute,  à  moins  que, 
par  sa  gravité ,  elle  donne  lieu  de  suspecter  ia 
bonne  foi  de  son  auteur. 

1087.  —  Mais  la  faute  suffit  pour  autoriser 
le  retrait  du  mandat  conféré  par  l'acte  social.  Aux 
termes  de  l'article  1856,  le  pouvoir  donné  dans 
cet  acte  ne  peut  être  révoqué  pendant  la  durée 
de  la  société,  à  moins  d'une  cause  légitime.  Or  la 
faute  reprochée  à  l'administrateur  ou  au  gérant 
constituerait  cette  cause  légitime.  Les  associés 
ne  députent  l'un  d'entre  eux  que  parce  qu'ils  lui 
supposent  l'aptitude  et  la  capacité  exigées  par 
les  fonctions  qu'ils  lui  confient.  ^Sa  gestion  les 
forçant  à  modifier  leur  opinion ,  il  est  juste  de 
leur  permettre  de  revenir  sur  un  choix  que  rien 
ne  justifie  plus ,  et  à  révoquer  des  fonctions  qui 
pourraient  offrir  des  fautes  nouvelles ,  si  elles 
restaient  dans  les  mêmes  mains. 

1088.  —  En  thèse  ordinaire,  le  sort  d'une 
société,  valablement  et  légalement  constituée, 
ne  saurait  dépendre  du  caprice  et  de  la  légèreté 
d'un  associé.  En  conséquence ,  la  dissolution , 
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uniquement  fondée  sur  la  volonté  de  l'un  d'eux, 
devrait  être  repoussée.  Il  en  serait  autrement  si 
la  dissolution  n'était  que  la  conséquence  d'un 
vice ,  soit  intrinsèque ,  soit  extrinsèque ,  déter- 
minant la  nullité  de  la  société,  comme  si,  par 
exemple,  l'acte  d'une  société  commerciale  n'avait 
pas  reçu  la  publicité  voulue  par  la  loi.  Chaque 
'associé,  pouvant  faire  valoir  cette  nullité,  pour- 
rait, par  une  déduction  naturelle ,  faire  ordon- 
ner la  dissolution. 

1089.  —  Le  législateur  a  cependant  admis 
une  exception  à  l'interdiction  de  demander  iso- 
lément la  dissolution.  L'article  1865  dispose,  en 
effet ,  que  la  société  finit  par  la  volonté  qu'un 
seul  ou  plusieurs  associés  expriment  de  ne  plus 
en  faire  partie.  Hais ,  celte  exception  pouvant 
devenir  un  instrument  redoutable  de  fraude, 
on  n'est  recevable  à  en  revendiquer  le  bénéfice 
qu'aux  conditions  suivantes  : 

1090.  —  1"»  Que  l'acte  de  société  n'ait  fixé 
aucun  terme  à  sa  durée  ^  Le  législateur  ne  s'est 
pas  dissimulé  la  gravité  de  l'atteinte  que  l'article 
1865  porte  au  droit  commun  ;  il  n'a  pas  perdu 
de  vue  cett.e  maxime  d'équité  et  de  raison  :  Con- 
iracius  sunt  ab  iniiio  volunkUis ,  ex  po8i  facto 
necessiiaUê  K  II  ne  s'est  donc  décidé  à  la  consa- 
crer que  dans  des  hypothèses  recommandées  et 
légitimées  par  des  motifs  considérables. 

Ces  motifs,  il  les  a  trouvés  dans  la  perpétuité 
de  la  société  que  l'acte  laisse  illimitée.  En  effet, 
indépendamment  de  la  répugnance ,  à  diverses 
reprises  manifestées  par  la  loi,  pour  les  engage- 
ments enchaînant  la  vie  entière ,  et  pouvant  par 
cela  même  compromettre  la  liberté  de  celui  qui 
les  a  souscrits ,  une  pareille  société  serait ,  dans 
bien  des  cas,  destinée  à  survivre  aux  éléments  qui 
en  formaient  la  base.  La  confiance  réciproque , 
l'esprit  d'union  et  de  fraternité  peut  ne  pas  se  ' 
continuer  perpétuellement.  Maintenir  la  société 
alors  que  Tune  et  l'autre  auraient  disparu ,  par 
le  seul  effet  du  temps,  c'était  rendre  la  société 
une  véritable  chatne  odieuse,  insupportable, 
contraire  même  aux  intérêts  de  toutes  les  par- 
ties. Le  désir  d'éviter  un  pareil  écueil  justifie 
complètement  la  décision  sanctionnée  par  le  lé- 
gislateur, dans  laquelle  Troplong  ne  voit,  avec 
raison,  qu'une  loi  de  prudence  3.  Or,  puisqu'on  n'a 
à  le  redouter  que  dans  les  sociétés  perpétuelles , 
la  condition  de  cette  perpétuité,  exigée  par  l'ar- 
ticle 1869,  se  trouve  parfaitement  justifiée. 

De  cette  condition  résulte  donc  que  l'excep- 
tion la  plus  péremptoire  à  la  dissolution  pour- 

8  Arl.1869, 1870,  no966. 
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soÎTie  par  un  des  associés,  réside  dans  la  preuve 
qu'un  terme  a  été  convenu  dans  le  pacte  social. 
Or,  à  ce  sujet ,  il  n*est  pas  hors  de  propos  de 
rappeler  que  le  terme  n'a  pas  besoin  souvent 
d*élre  expressément  stipulé  ;  qu'il  est  naturelle- 
ment indiqué  soit  par  l'objet  de  la  société  même, 
soit  par  sa  nature.  C'est  donc  par  la  détermina- 
tion de  l'une  et  de  l'antre  qu'on  résoudra  si  la 
société  est  ou  non  perpétuelle.  L'existence  d'un 
terme  implicite  ou  explicite,  Taisant  évanouir  ce 
caractère,  soumet  la  demande  en  dissolution 
aux  règles  tracées  par  l'article  1871. 

1091.  —  S^"  Que  la  renonciation  de  l'associé 
soit  faite  de  bonne  foi. 

Le  législateur,  mû  par  les  considérations  que 
nous  venons  d'exposer,  n'a  pas  voulu  consacrer 
des  liens  éternels,  mais  il  n'a  pas  entendu  que  la 
faculté  de  les  dissoudre  put ,  dans  aucun  cas , 
couvrir  une  fraude  préjudiciable.  C'est  donc  à 
celui  qui  prétend  user  de  cette  faculté  à  prouver 
qu'il  remplit  la  condition  que  nous  examinons, 
c'est-à-dire  qu'il  agit  de  bonne  fol,  sauf  la 
preuve  contraire ,  réservée  de  plein  droit  à  ses 
associés. 

109S.  —  Aux  termes  de  l'article  1870,  la 
renonciation  n'est  pas  de  bonne  foi  lorsque  l'as- 
socié renonce  pour  s'approprier  à  lui  seul  les 
profits  que  les  coassociés  s'étaient  proposé  de 
retirer  en  commun.  Cette  intention  est  de  plein 
droit  présumée  lorsque ,  après  avoir  renoncé , 
l'associé  fait  pour  son  compte  personnel  une 
opération  que  la  société  devait  faire  avec  sa  par- 
ticipation et  son  concours.  Si  societatem  ineci- 
muêf  dit  le  jurisconsulte  Paul,  ad  aliquam  rem 
emendam,  deinde  iolus  tolueriê  eam  emere, 
ideoque  renuncia$H  soctetati  ui  solus  emerea, 
teHebis  qwinti  inierest  mea  ^ 

109S.  —  Pothier  offre  cet  autre  exemple 
d'une  renonciation  frauduleuse  :  Durant  le 
cours  d'une  société  de  tous  biens  que  j'ai  con- 
tractée avec  vous,  un  de  mes  amis,  étant  au  lit 
de  la  mort,  m'avertit  qu'il  m'a  institué  son  héri- 
tier; je  vais  vite  vous  notifier  que  je  n'entends 
plus  être  en  société  avec  vous.  Celte  renoncia- 
tion étant  faite  dans  la  vue  de  m'approprier  la 
succession  de  mon  ami ,  qui  aurait  dû  tomber 
dans  la  société,  est  nulle,  comme  faite  de  mau- 
vaise foi,  et  n'empêchera  pas  que  cette  succes- 
sion n'y  tombe,  s'il  y  a  du  bénéfice  ^. 

1094.  —  Au  reste,  comme  toutes  les  ques* 
lions  de  fait ,  celle  de  savoir  si  la  renonciation 
est  ou  non  frauduleuse  est  abandonnée  à  la  pru- 
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dence  et  aux  lumières  des  magistrats.  La  loi 
s'est  contentée  de  poser  le  principe  constitutif  de 
la  fraude.  De  quelque  manière  que  le  juge  ar- 
rive à  la  conclusion,  il  lui  suffit  d'établir  que, 
dans  sa  conviction,  la  renonciation  a  pour  objet 
l'acquisition  exclusive  du  bénéfice  devant  tom- 
ber dans  la  masse  commune,  pour  qu'il  doive  ne 
pas  s'y  arrêter. 

1095.  —  3«  Que  la  renonciation  ne  soit  pas 
faite  a  contre-temps. 

La  loi,  s'expliquant  elle-même  sur  ce  caractère 
de  la  renonciation ,  la  déclare  à  contre  -  temps 
lorsqu'elle  est  faite  dans  un  moment  où  les 
choses  ne  sont  plus  entières,  et  où  il  importe  à 
la  société  que  sa  dissolution  soit  différée  ^, 

H  est,  en  effet,  des  circonstances  qui  ren- 
draient une  dissolution  immédiate  désastreuse 
pour  tous  les  associés  ..Ainsi  une  société  de  com- 
merce a  fait  des  achats  importants.  Une  baisse 
considérable  des  denrées  qui  en  ont  fait  l'objet 
lui  imposerait  une  perte  certaine,  si  la  dissolu- 
tion la  contraignait  de  revendre  actuellement.  U 
lui  convient  donc  d'attendre,  et  cette  convenance 
chaque  associé  doit  en  subir  les  effets.  Elle  ferait 
donc  repousser  la  demande  en  dissolution. 

Vainement  l'associé  renonçant  voudrait-il  dé- 
montrer qu'il  a,  lui,  un  intérêt  pressant  à  une 
dissolution  immédiate.  Dans  l'appréciation  de 
l'à-propos  d'une  renonciation,  on  doit  exclusive- 
ment se  placer  au  point  de  vue  de  l'intérêt  so- 
cial ,  sans  tenir  aucun  compte  de  rintérél  privé 
des  associés.  C'est  ce  qu'enseignait  le  droit  ro- 
main :  Hoc  lia  $i  socieUUis  intere»t  non  diremi 
socieiaiem  ;  semper  enim  non  id  quod  privatim 
interest  uniua  en  sociiê  êervari  solei  j  sed  quod 
societati  expedit  ^, 

1096.  —  Quel  est  l'effet  de  la  renonciation 
frauduleuse  ou  inopportune?  C'est  de  lui  enlever 
toute  validité  et  partant  toute  efficacité.  Ainsi , 
nonobstant  la  renonciation  inopportune ,  la  so- 
ciété continue  d'exister.  L'associé  renonçant  n'en 
reste  pas  moins  soumis  aux  obligations  et  aux 
devoirs  que  sa  qualité  lui  impose. 

La  renonciation  frauduleuse  oblige  son  au- 
teur à  rapporter  à  la  masse ,  non  -  seulement  le 
gain  illicite  qu'il  se  proposait,  mais  encore  celui 
qu'il  n'a  pu  prévoir  au  moment  de  sa  renoncia- 
tion et  qui  lui  est  échu  depuis ,  pourvu  cepen- 
dant qu'il  dût  tomber  en  société.  En  effet,  la 
nullité  de  la  renonciation ,  à  quelque  époque 
qa*elle  soit  prononcée ,  remonte  au  jour  de  sa 
date.  Conséquemment  la  société  n'a  pas  cesse 

s  An.  1870. 
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(l*exister  el  d*acquérir  loul  ce  qui  devait  lai  ap- 
partenir. 

De  là  il  sait  encore  que  les  pertes  éprouvées 
par  la  société,  depuis  la  renonciation,  ne  laisse- 
ront pas  que  d*ètre  proportionnellement  à  la 
charge  du  renonçant,  et,  enfîn ,  que  la  société 
pourra  le  faire  condamner  à  réparer,  par  des  dom- 
mages-intérêts, le  préjudice  qu'elle  a  éprouvé  de 
son  défaut  de  concours  ,  si  ce  concours ,  ayant 
paru  indispensable  ou  utile,  avait  été  stipulé 
dans  l'acte  social. 

1097.  —  Au  demeurant ,  il  importe  de  re- 
marquer, avec  Troplong,  que  la  nullité  de  la  re- 
nonciation est  purement  relative.  Tous  les  asso- 
ciés, excepté  le  renonçant,  sont  admis  à  la  faire 
valoir.  De  là  il  suit  que  si  l'opération,  en  vue  de 
laquelle  la  renonciation  a  été  notifiée  ,  s'est  sol- 
dée par  une  perle  au  lieu  d'offrir  le  bénéfice 
espéré  ,  cette  perte  peut  rester  étrangère  à  la 
société  ;  que  les  bénéfices  que  la  société  a  réa- 
lisés après  la  renonciation  peuvent  lui  être  ex- 
clusivement acquis.  Ce  double  résultat  serait  la 
conséquence  forcée  de  l'acceptation  que  les  asso- 
ciés feraient  de  la  renonciation,  que  seuls  ils 
peuvent  quereller. 

En  définitive  donc,  celui  qui  renonce  fraudu- 
leusement agit  plutôt  contre  son  propre  intérêt 
que  contre  celui  de  ses  coassociés.  11  s'expose, 
en  efi*et,  à  voir  ceux-ci  soit  lui  demander  compte 
du  gain  qu'il  a  illégitimement  recherché  et  le 
faire  contribuer  aux  pertes  essuyées  depuis  la 
renonciation  ;  soit  lui  laisser  exclusivement  la 
perte  faite  sur  l'opération  frauduleuse  et  lui  re- 
fuser sa  part  dans  les  bénéfices  par  eux  réalisés. 
,  On  peut  donc  dire  de  lui  ce  que  le  jurisconsulte 
Paul  dit  de  l'associé  renonçant  avant  l'expiration 
du  terme  convenu  :  Socium  a  se,  non  se  a  soct'o 
libérât^. 

1098.  —  Dans  les  sociétés  dont  le  terme  a 
été  stipulé  soit  explicitement,  soit  implicite- 
ment, l'exécution  littérale  n'offre  plus  l'inconvé- 
nient attaché  à  un  engagement  perpétuel.  Le 
législateur  revient  donc  purement  à  la  règle  que 
nous  avons  déjà  indiquée  :  Contractus  sunt  ab 
initie  voluntatis,  ex  post  facto  necessitatis.  En 
conséquence,  la  dissolution  de  la  société  ne  peut 
cire  demandée  par  un  des  associés,  avant  le 
terme  convenu,  qu'autant  qu'il  y  en  a  de  justes 
motifs  2.  L'associé  qui  renoncerait  contrairement 
à  cette  disposition  ferait  donc  un  acte  sans  au- 
cune efiScacité  ;  il  serait  à  l'instar  de  celui  qui 
renonce  frauduleusement  ou  en  temps  inoppor- 
tun et  s'exposerait  aux  mêmes  résultats. 


1099.  —  Les  motifs  pouvant  légitimer  la 
demande  en  dissolution  sont  indiqués,  mais  non 
limités  par  l'article  1871.  C'est  ce  qui  s'induit 
non-seulement  de  la  généralité  de  ses  termes, 
mais  encore  de  l'appel  qu'il  fait  à  l'arbitrage 
du  juge  pour  l'appréciation .  des  causes  qu'il 
n'énumère  pas  spécialement.  11  suffirait  donc 
que  celles  invoquées  par  l'associé  fussent  jugées 
graves  pour  qu'on  admit  la  dissolution.  Noos 
avons  déjà  dit  que  la  fraude  dans  l'administra- 
tion ferait  inévitablement  dissoudre  la  société. 

1100.  —  Si  les  prétentions  de  l'associé  sont 
repoussées ,  la  société  continue  d'exister  jusqu'à 
son  expiration.  Mais  ici  peut  s'offrir  une  impor- 
tante difficulté.  Supposez  que  l'associé  réclamant 
soit  précisément  celui  qui  est  le  géranl  indis- 
pensable de  la  société,  celle-ci  ne  consistant  que 
dans  l'exploitation  de  l'industrie  par  lui  ap- 
portée; supposez  encore  qu'après  le  jugement 
qui  refuse  la  dissolution ,  il  persiste  dans  son 
projet  de  retraite.  Comment  assurer  l'exécution 
de  ce  jugement?  Comment  refuser  la  dissolution, 
si  la  volonté  d'abandonner  la  gestion  est  nette- 
ment indiquée  au  juge  avant  qu'il  ait  prononcé? 

1101.  —  Placée  dans  une  position  de  ce 
genre,  la  cour  de  Lyon  a  cru  pouvoir  admettre 
une  exception  à  l'article  1871 .  Dominée  par  cette 
pensée  que  les  obligations  de  faire  se  résolvent 
en  dommages-intérêts,  elle  a  pensé  que  la  disso- 
lution était  forcée,  sauf  le  payement  de  ces  dom- 
mages, et  c'est  ce  qu'elle  ordonne  par  son  arrêt 
du  18  mai  1825. 

1109.  —  Cet  arrêt  n'a  pas  seulement  le  tort 
de  créer  à  l'article  1871  une  exception  que  re- 
pousse la  généralité  de  ses  termes,  il  viole,  en 
outre,  ce  principe  écrit  dans  les  règles  générales 
en  matière  d'inexécution  :  que  la  partie,  envers 
laquelle  l'engagement  n'a  pas  été  exécuté,  a  le 
droit  de  demander  le  maintien  de  l'obligation. 

11  est  vrai  que  si  l'exécution  en  est  impossible, 
on  doit  la  remplacer  par  une  allocation  de  dom- 
mages kitérêts,  mais  l'impossibilité  est  ici  laissée 
à  l'appréciation  de  la  partie  intéressée,  seule  juge 
des  moyens  à  l'aide  desquels  elle  espère  la  faire 
disparaître. 

Sans  doute  ces  moyens  ne  peuvent  aller  jus- 
qu'à faire  appréhender  le  débiteur  au  corps  pour 
l'obliger  manu  militari  à  faire  ce  qu'il  refuse  de 
faire.  C'est  ce  que  l'article  t14i2  a  pour  objet 
d'empêcher.  Mais  ce  que  la  loi  a  pu  et  dû  per- 
mettre, c'est  de  vaincre  la  mauvaise  volonté  du 
débiteur  en  rendant  l'exécution  d'un  tel  intérêt 
pour  lui,  qu'il  ne  puisse  longtemps  s'y  sous- 
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traire.  A  cet  effet,  Tallocalion  d'une  somme  dé- 
terminée (>ar  chaque  jour  de  relard  se  recom- 
mande à  l'attention  du  créancier ,  à  celle  de  la 
justice. 

Ainsi,  quelle  que  soit  la  partie  qui  se  refuse  à 
remplir  son  engagement,  elle  ne  saurait,  se  pré- 
valant de  sa  propre  faute,  obtenir  la  dissolution 
contre  l'opposition  de  Taulre  partie.  En  deman- 
dant l'exécution  du  contrat,  celle-ci  ne  fait 
qu'user  d*un  droit  que  la  loi  lui  donne  «  et  sur 
la  conservation  duquel  la  justice  doit  veiller.  On 
doit  donc,  sur  ses  réclamations,  maintenir  le 
contrat ,  en  ordonner  l'exécution  sous  peine  de 
payer  une  somme  déterminée  par  chaque  jour 
de  retard.  Admettre  la  résiliation  serait  non- 
seulement  violer  la  loi,  mais  encore  donner  une 
prime  à  l'impudence.  Comment,  en  effet,  qua- 
lifier autrement  le  langage  de  celui  qui  viendrait 
dire  à  ses  juges  :  «  Je  ne  veux  pas  remplir  mon 
obligation ,  et  cette  volonté  je  vous  défie  de  ne 
pas  la  prendre  en  considération.  Condamnez- 
moi  à  des  dommages-intérêts ,  mais  déliez-moi 
de  mes  engagements.  »  Un  pareil  langage ,  s'il 
|)Ouvait  être  efficace ,  décèlerait  dans  la  loi  une 
bien  regrettable  lacune  et  une  impuissance  qui 
•  n'existe  heureusement  pas. 

nos.  —  La  dissolution  par  l'échéance  du 
terme  de  la  société  ou  par  suite  d'une  décision 
judiciaire  fait  cesser  les  rapports  entre  associés 
et  substitue  l'intérêt  privé  de  chacun  d'eux  à 
l'intérêt  général  qui  les  avait  unis  jusque-là.  Ses 
effets  immédiats  sont  la  liquidation  et  le  partage. 

Ce  dernier  est  régi  par  les  principes  que  nous 
avons  déjà  exposés.  I^  droit  de  chaque  associé 
s'établit  par  les  stipulations  de  l'acte  social.  11 
reçoit  les  bénéfices  et  contribue  aux  pertes  dans 
les  proportions  de  son  intérêt  social. 

Un  effet  plus  immédiat  encore  de  la  dissolu- 
tion ,  c'est  de  révéler  le  mode  de  gestion  et  les 
fautes  que  le  gérant  a  pu  commettre.  Jusque-là, 
en  effet,  l'ensemble  de  l'administration  est  resté 
dans  un  certain  vague  que  l'obligation  de  rendre 
compte  doit  nécessairement  faire  disparaître. 

1104.  —  Ce  compte  doit  être  le  résumé 
fidèle  de  la  gestion,  il  doit  avoir  sa  base  et  son 
contrôle  dans  les  écritures  sociales.  I/irréguIa- 
rite  de  celles  -  ci  jette  donc  sur  le  compte  des 
soupçons  au  bout  desquels  se  trouvent  bien  sou- 
vent l'infidélité  et  la  fraude. 

nos.  —  La  négligence  dans  la  tenue  des 
écritures  est  au  moins  une  faute.  Elle  a  pour  ef- 
fet d'empêcher  les  associés  de  contrôler  les  allé- 
gations du  compte,  d'en  vérifier  l'exactitude, 
d'en  prouver  l'infidélité.  L'intérêt  que  le  gérant 
a  incontestablement  à  ce  triple  résultat  doit 


commander  .une  extrême  circonspection  dans 
l'appréciation  de  sa  conduite.  Une  allocation  de 
dommages-intérêts,  plus  ou  moins  élevée,  pour- 
rait être  la  peine  de  la  négligence ,  à  plus  forte 
raison  d'une  irrégularité  flagrante. 

1106.  —  Le  gérant  est  obligé  de  restituer 
non-seulement  les  livres,  mais  encore  tous  les 
papiers  sociaux.  Le  défaut  de  livres  ou  leur  in- 
suffisance est  une  faute  extrêmement  grave.  En 
effet,  elle  a  nécessairement  les  résultats  que 
nous  venons  d'indiquer,  et  à  un  degré  encore 
plus  prononcé  de  nocuité  pour  les  associés,  d'a- 
vantage pour  lui.  Comment  avec  des  écritures 
insuffisantes  juger  sainement  des  opérations  re- 
montant à  plusieurs  années?  Comment  recon- 
naître une  omission,  justifier  une  élévation  dans^ 
les  recettes,  une  exagération  dans  la  dépense? 

L'absence  ou  l'insuffisance  des  livres  substitue 
donc  le  doute  et  l'obscurité  à  l'exactitude  et  à  la 
précision  si  désirables  en  cette  matière.  La  fraude 
peut  en  cet  état  être  facilement  supposée,  et  cette 
facilité,  éveillant  la  juste  susceptibilité  delà  jus- 
tice, ferait  non-seulement  accueillir  les  modifi- 
cations appuyées  sur  des  présomptions  graves , 
mais  encore  condamner  l'associé  chargé  des  écri- 
tures à  des  dommages-intérêts. 

1107.  —  La  soustraction  totale  ou  partielle 
des  livres  ou  écritures  est  une  fraude  caractéri- 
sée. L'intention  dont  elle  est  l'exéculiou  ne  peut 
être  douteuse,  et  mérite  toute  la  sévérité  de  la 
justice.  Les  associés  peuvent  dans  ce  cas  deman- 
der la  production  matérielle  avec  peine  d'une 
somme  déterminée  par  chaque  jour  de  relard  , 
ou  se  borner  à  réclamer  des  dommages-iniéréls 
suffisants  pour  les  indemniser  de  tout  préjudice. 

Dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  la  demande  est 
susceptible  d'être  différemment  appréciée,  selon 
qu'il  s'agit  d'une  soustraction  totale  ou  d'une 
soustraction  partielle. 

Rien  ne  saurait  justifier  la  première ,  mais  la 
seconde  peut  être  plus  ou  moins  nuisible,  selon 
le  caractère  des  livres  en  faisant  la  matière.  Si 
ces  livres  ne  sont  pas  indispensables  pour  arriver 
à  un  règlement  équitable  ;  si  le  contrôle  réservé 
aux  associés  peut  utilement  être  fourni  par  les 
écritures  produites,  l'excuse  de  bonne  foi  pour- 
rait être  accueillie.  L'intention  qui  a  fait  dispa- 
raître un  livre  auxiliaire,  suppléé  par  les  livres 
principaux,  n^est  pas  nécessairement  fraudu- 
leuse, le  préjudice  peut  en  réalité  ne  pas  exister 
ou  du  moins  n'exister  que  dans  des  proportions 
minimes.  Or,  comme  c'est  surtout  pour  réparer 
celui-ci  que  des  dommages-intérêts  sont  dus,  on 
pourrait  soit  les  refuser,  soit  les  réduire  dans 
les  mêmes  proportions. 
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Mais  si  la  soustraction  porte  sur  les  livres  prin- 
cipaux, on  n'aurait  pas  à  la  distinguer  de  la 
soustraction  totale.  L'efTet  étant  le  même,  la 
peine  serait  identique. 

110§.  —  An  reste ,  il  importe  aux  associés 
d*opposer  au  gérant  toutes  les  objections  leur  corn- 
pétant,  avant  le  règlement  matériel  du  compte  ; 
après  ce  règlement,  le  compte  est  déûnitif.  Toute 
réclamation  ultérieure  viendrait  échouer  devant 
Tarlicle  541  du  Gode  de  procédure  civile. 

1109.  — -  Cet  article  prohibe  toute  révision 
des  comptes,  et  son  applicabilité,  en  matière  de 
société  civile  ou  commerciale ,  ne  saurait  faire 
Tobjet  d'un  doute  sérieux.  Les  motifs  qui  l'ont 
dicté  ne  manquent  pas  de  gravité,  le  législa- 
teur a  compris  que  le  comptable  régulièrement 
déchargé  de  sa  gestion,  par  un  arrêté  de  compte, 
n'a  plus  le  môme  intérêt  dans  la  conservation 
des  pièces  en  formant  les  éléments  ;  qu'en  cet 
état,  le  soumettre  de  nouveau  à  rendre  son 
compte  serait  le  placer  dans  la  nécessité  de  faire 
ce  qu'il  n'est  plus  réellement  en  position  d'ac- 
complir. 

lia  prohibition  de  Tarticie  541  ne  reçoit  excep- 
tion que  dans  un  seul  cas,  à  savoir:  lorsque 
l'arrêté  de  compte  a  été  surpris  par  dol,  extor- 
qué par  fraude  ou  ravi  par  violence.  La  preuve 
de  l'un  ou  de  l'autre  entraînerait  la  nullité  du 
contrat,  et  ferait  remettre  les  parties  dans  le 
même  état  qu'avant.  Cette  exception,  loin  de 
détruire  la  règle,  ne  fait  que  la  confirmer;  ce  ne 
serait  pas  en  effet  une  révision  du  compte  dont 
il  s'agirait  dans  cette  hypothèse.  Le  règlement 
frauduleux  on  dolosif  est  censé  n'avoir  jamais 
existé,  ce  serait  donc  ce  règlement  qu'il  s'agi- 
rait d'accomplir. 

Si  l'arrêté  de  compte  n'est  pas  attaqué  sons 
ce  rapport  ou  si,  reproché  à  ce  point  de  vue,  il 
a  été  maintenu,  l'article  541  reprend  tout  son 
empire,  tonte  révision  est  écartée  de  plein  droit. 

1110.  —  Reste  l'action  en  redressement  pour 
erreurs,  omissions,  faux  ou  doubles  emplois,  que 
l'article  541  réserve  lui-même.  La  nature  de 
celte  demande  se  détermine  par  la  disposition 
entière  de  cet  article.  Évidemment  l'action  en 
redressement  est  autre  chose  que  l'action  en  ré- 
vision ,  sinon  il  faudrait  reconnaître  que  le  lé- 
gislateur a  permis  à  la  fin  de  l'article  ce  qu'il 
proscrit  formellement  au  commencement. 

Ce  qu'il  faut  en  conclure,  c'est  que  par  la  dé- 
fense de  reviser  le  compte,  la  loi  n'a  pas  voulu 
empêcher  des  réclamations,  dont  l'existence  ul- 
térieure ne  se  réalise  tardivement  que  parce  que 
les  griefs  qu'elles  révèlent  n'ont  été  découverts 
qu'après  l'arrêté  du  compte.  Des  erreurs ,  des 


omissions ,  des  faux ,  des  doubles  eihplois ,  ne 
doivent  profiter  ou  nuire  à  personne,  on  doit  les 
réparer  en  maintenant  toutefois  les  effets  géné- 
raux du  règlement  des  comptes. 

De  là  il  suit  que,  pour  être  recevable,  l'action 
en  redressement  doit  être  nettement  déterminée 
dans  son  objet.  On  ne  doit  pas  se  borner  à  pré- 
tendre en  termes  généraux  et  vagues  qu'on  a  à 
signaler  des  erreurs,  omissions,  faux  ou  doubles 
emplois;  il  faut  relever  les  articles  du  compte 
renfermant  le  vice  reproché,  fournir  les  pièces 
éublissant  l'erreur  ou  l'omission.  Celui-là  donc 
qui,  sans  offrir  ce  détail,  se  contenterait  de  sou- 
tenir qu'il  est  victime,  qui  même,  sur  le  fonde- 
ment de  certaines  pièces,  se  bornerait  à  prétendre 
que  le  reliquat  du  compte  est  erroné,  devrait 
être  déclaré  non  recevable  et  succomber  dans 
ses  prétentions  ^ 

En  d'autres  termes,  Taction  en  redressement 
laisse  à  l'arrêté  du  compte  toute  son  autorité,  il 
y  a  lieu  seulement  d'ajouter  ou  de  retrancher 
jusqu'à  concurrence  des  sommes  omises  ou  por- 
téesen  plus.  II  faut  donc  nécessairement  signaler 
les  articles  querellés  dans  l'un  ou  l'autre  sens. 
Se  renfermer  dans  des  généralités,  ce  n'est  pas 
vouloir  faire  redresser  le  compte,  c'est  en  de- 
mander un  second  ou  tout  au  moins  reviser  le 
premier;  c'est,  dans  l'un  ou  l'autre  cas,  exiger 
ce  que  proscrit  l'article  541. 

SECTION  VI. 

PRACDBS  DANS  LES  PRÊTS. 

SOMMAIRE. 

1111.  —  Diverses  espèces  de  prôt. 
1113.  —  Nature  du  commodat. 

1113.  —      ~      du  prél  de  consommation. 

1114.  _  Prêt  à  intérêt.  —  Historique. 

1115.  —  En  quoi  consiste  Tusure. 

1116.  —  Critiques  du  droit  que  se  réserve  le  législateur 
de  déterminer  uo  maximum  d^intérét.  -~  Opinion  des 
scolasliques,  de  Turgot,  de  J.  Bentham. 

1117.  —  Réfutation  quant  à  Tutilité  de  ce  droit.        ' 

1118.  —         —         quant  à  la  convenance. 

1 119.  ->  Réformes  dont  la  loi  de  1807  serait  susceptible. 

1130.  —  Défaut  de  proportions  entre  les  intérêts  qu'il 
consacre  et  le  revenu  foncier. 

1131.  —  Véritable  valeur  de  Targcnt  en  matière  com- 
merciale. 

1133.  —  Abus  du  taux  commercial  appliqué  aux  lettres 
de  change  souscrites  par  des  non-commerçants. 

1135.  —  Ou  aux  prêts  commerciaux  faits  par  nantisse- 
ment ou  par  crédit  hypothéqué. 

1134.  —  Résumé. 

1135.  —  L'usure  ne  peut  exister  que  dans  le  prêt  -^ 
Simulations  nombreuses  qui  résultent  de  cette  condi- 
tion. 

<  Chauveau  sur  Carré,  art.  541  ;  cass.,  2  mars  18S1  ; 
Bourges,  31  août  1831. 
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1196.  —  Les  questions  cPusure  présenteront  doDc  plutôt 
des  difficultés  sur  Tintontion  des  parties  que  des  diffi- 
cultés do  droit. 

1137.  —  Exemple  d'usure  dans  un  contrat  de  mariage. 

1128.  ->  Erreur  dans  laquelle  est  tombé  Dalles  sur  la 
portée  véritable  de  Tarrét  de  la  cour  de  Riom. 

11 59.  »  La  doctrine  de  cet  arrêt  ne  pourrait  être  admise 
sous  Tempire  de  la  loi  de  1807. 

ino.  —  Difficultés  sur  les  droiU  que  Pusaçe  attribue 

aux  banquiers,  en  sus  de  Tintérét  légal. 
1151.  —  Nature  de  la  commiisioui 
1139.—      —      deTescompte. 

1133.  —      —      du  change. 

1134.  —  Légalité  de  ces  droiU  contestée  par  plusieurs 
auteurs.  Chardon,  DuTcrgîer,  Fremery,  notamment. 

1135.  --  Réfutation. 

1  f  36.  —  l/escompte  ne  saurait  être  considéré  comme  un 
inlérêtconventioonel.— Opinion  conforme  de  Troplong. 

1137.  —  Mature  véritable  du  change. 

1!o8.  —  Facilité  que  ces  divers  droits  donnent  pour  dé- 
guiser l'usure.  —  Conséquences. 

1139.  —  On  reconnaîtra  la  vérité  de  Tescompta  d^abord 
au  taux  auquel  \\  a  été  établi. 

1140.  —  A  la  nature  réelle  de  l'opération.  —  Quid  s'il 
s'agit  d'un  billet  directement  souscrit  par  le  cédant 
loi-méme  7 

1141.  —  La  même  difflcallé  peut  se  présenter  pour  le 
change.  ~  Solution. 

1142.  —  Quid  s'il  existe  une  supposition  de  lieu? 

1143.  —  Jugement  du  tribunal  de  commerce  de  Mar- 
seille, confirmé  par  arrêt  d*Aix,  dans  une  espèce  où  la 
supposition  de  lieu  n'avait  pas  fait  obstacle  à  l'existenee 
do  contrat  de  change. 

1144.  —  Le  droit  de  commission  peut-il  être  prélevé  en 
l'absence  d'un  crédit  ouvert  parle  banquier? 

1145.  — >  Exception  au  principe  admis  par  Tartiele  1154, 
en  matière  d'anatocisme. 

1146.  —  La  commission  du  banquier  peut-elle  être  pré- 
levée sur  le  solde  reporté  à  nouveau  ? 

1147.  --  Pour  que  la  capitalisation  trimestrielle  des  in- 
térêts puisse  être  effectuée,  il  faut  que  le  compte  existe 
entre  négociants,  et  que  le  compte  ak  été  réellement 
arrêté. 

1148.  —  Le  banquier  peut-il  prélever  une  commission 
anr  chaque  renouvellement  des  billets  souscrits  par 
an  non-commerçant? 

Ili9.  —  Usure  consistante  fondre  les  intérêts  avec  le 
capital. 

1150.  —  Première  objection  que  la  preuve  testimoniale 
fera  snrgir. 

1151.  —  Deuxième  objection. 

1153.  —  La  preuve  de  l'usure  acquise,  quel  sera  le  sort 
deTacte? 

1153.  ~  La  rétention  des  intérêts  au  moment  de  l'acte 
constitue  une  usure. 

1154.  -  Peut-on  stipuler  que  les  intérjâls  d'un  capital 
fourni  en  argent  seront  payés  en  denrées? 

1155.  —  Quid  si  le  prêt  a  été  fait  en  denrées? 

1156.  —  La  loi  de  1807  ne  régit  pas  le  prêt  qui  offre  une 
chance  aléatoire.  — >  Application  de  cette  règle  à  la 
caisse  hypothécaire. 

1157.  —  Application  au  contrat  à  la  grosse. 

1158.  —  Supposition  de  l'existence  d'un  contrat  à  la 
grosse  pour  déguiser  l'usure. 

1158.  —  Application  de  la  règle  concernant  la  chance 
aléatoire  à  la  cession. 

1160.  — >  An  contrat  de  rente  en  viager. 

1161.  X  Exemple  d'usure  déguisée  sous  l'apparence 
d'une  rente  viagère. 


1169.  —  Exemple  d'usure  déguisée  sous  la  forme  d'une 
donation.  —  Comment  elle  s'apprécie. 

1163.  —  Doctrine  de  Polhicr. 

1164.  —  Arrêt  conforme  de  Bordeaux  et  de  la  cour  do 
Pau. 

1165.  —  Exception  que  cette  doctrine  comporte. 

1166.  —  Quid  de  la  donation  faite  après  payement? 

1167.  —  L'usure  peut  résulter  de  l'exigence  de  services 
personnels  appréciables  en  argent. 

1168.  —  Comment  et  par  quel  mode  reconnalt-on  qu'un 
service  est  ou  non  appréciable  en  argent» 

1169.  —  L'usure  peut  se  déguiser  sous  le  contrat  de 
société. 

1170.  —  Elle  se  dissimule  facilement  sous  l'apparence 
d'une  vente  d'objets  mobiliers. 

1171.  —  Dans  quels  cas  peut-on  quereller  d'usure  une 
vente  de  marchandises  faite  par  un  commerçant? 

1173.  —  La  vente  pure  et  simple  d'un  immeuble  peut  ne 
déguiser  qu'un  prêt  usuraire.  —  Espèce  jugée  par  la 
cour  de  Paris.  ^ 

1173.  —  Reproche  adressé  à  l'arrêt. 

1174.  —  Nature  de  la  vente  à  réméré.^ Répulsion  qu'elle 
a  inspirée  au  législateur. 

1 175.  —  Raisons  qui  l'ont  fait  maintenir  dans  le  Code. 

1176.  —  Circonstances  devant  la  isire  considérer  comme 
un  contrat  pignoratif. 

1177.  —  La  réunion  de  ces  circonstances  est-elle  indis- 
pensable. 

1178.  —  Nécessité  de  Texistence  du  pacte  de  rachat. 

1179.  —  Effet  de  la  viletédn  prix  et  du  pacte  de  rachat. 

1180.  —  Effet  du  concours  de  celui-^  avec  la  reloca- 
tion. 

1181.  —  Conséquences  de  la  déclaration  que  la  vente 
n'est  qu^un  contrat  pignoratif. 

1183.  —  Usure  déguisée  sous  la  forme  do  contrat  d'é- 
change. 

1183.  —  Devoir  que  cette  facilité,  pour  l'usure,  à  se 
déguiser,  impose  aux  tribunaux. 

1181.  — -  L'usure  ne  devient  un  délit  que  par  l'habitude. 
—  Mais  chaque  fait  spécial  donne  ouverture  à  une 
action  en  faveur  de  la  partie  lésée. 

1185.  —  Objection  tirée  de  l'article  1341,  opposée  à  la 
preuve  testimoniale  du  délit  d'habitude  d'usure  re- 
poussée par  la  cour  de  cassation. 

1186.  —  La  même  objection,  appliquée  à  la  poursuite 
de  l'action  de  la  partie  lésée,  consaerée  parla  cour  de 
Pau,  et  admise  par  Sirey. 

1187.  —  Le  système  contraire  a  triomphé  endoctrine  et 
en  jurisprudence. 

1188.  —  Consacré  parle  simple  bon  sens.  * 
1188.  —  Faculté  pour  les  juges  d'admettre  les  présomp- 
tions graves  et  précises. 

1190.  —  Ou  de  déférer  le  serment  suppléloire. 

1191.  —  Extrême  prudence  avec  laquelle  ils  doivent 
procéder. 

1193.  —  Faut-il,  comme  l'enseigne  Chardon,  ne  le  dé- 
férer qu'au  débiteur? 

1193.  —  Conséquences  de  l'usure  reconnue  sur  l'exécu- 
tion du  contrat. 

1191.  —  L'action  ouverte  au  débiteur  passe  à  ses  héri-- 
tiers  et  ayants  cause.  —  Elle  peut  être  exercée  par  ses 
créanciers. 

1195.  —  Cette  action  ne  peut  être  jointe  avec  celle  du 
ministère  public  en  répression  du  délit. 

1196.  —  Ce  qui  est  jugé  sur' celle-ci  ne  peut  influer  en 
aucun  sens  sur  l'instance  an  civil. 

1197.  —  La  fin  de  non-recevoir  tirée  de  la  chose  jugée 
ne  peut  résulter  que  du  jugement  consacrant  défînili- 
vement  la  légitimité  de  la  crcanct*. 
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1198.  ~  Mais  l'exccplion  d'usure  peut  élre  proposée 
pour  la  première  fois  en  appel. 

1199.  —  L'exception  de  chose  jugée  résulterait-elle  cPuD 
juc^ment  validant  une  saisie  faite  en  vertu  du  titre. 

1200.  —  L'usure  ne  pouvant  être  couverte,  Taction  ne 
saurait  être  écartée  sous  prétexte  de  rstification  ou 
de  transaction,  à  moins  que  Tune  ou  l'autre  se  fût 
réalisée  après  la  libération. 

ISOI.  —  De  quel  moment  commence  à  courir  la  pres- 
cription? 

1202.  —  Par  quel  délai  est-elle  acquise  pour  l'usure 
ordinaire? 

1203.  —  Quel  est  le  délai  pour  l'usure  palliée? 

1204.  "  Durée  de  l'exception. 

1111.  —  La  loi  distingue  (rois  sortes  de  prêts  : 
1»  celui  des  choses  dont  on  peut  user  sans  les 
détruire,  c'est  le  prêt  à  usage  ou  commodat; 
2°  celui  des  choses  se  consommant  par  Tusage, 
soit  le  prêt  de  consommation  ;  ^^  enûn ,  le  prêt 
à  intérêt. 

La  gratuité ,  qui  est  de  l'essence  de  chacun 
d'eux ,  ne  permet  guère  de  prévoir  une  fraude, 
de4a  part  du  prêteur  surtout.  Cependant,  comme 
il  en  résulte  pour  chaque  partie  des  obligations 
et  des  droits ,  la  fraude  consommée  dans  l'exé- 
cution des  premières,  ou  qui  tendrait  à  annihiler 
les  autres,  donnerait  lieu  à  une  adjudication  de 
dommages-intérêts. 

lll!t.  —  A  vrai  dire,  le  commodat  est  une 
véritable  cession  de  jouissance ,  une  location,  en 
quelque  sorte.  Dès  lors ,  c'est  par  les  règles  que 
nous  avons  exposées  dans  notre  section  iv  que  se 
résoudront  les  difficultés  soulevées  sur  l'exécu- 
tion des  obligations  soit  du  bailleur,  soit  du 
preneur. 

IIU.  —  D'autre  part,  1q  prêt  de  consom- 
mation peut  être  assimilé  à  la  vente.  Ce  qui  en 
fait  la  matière,  c'est  la  chose  prêtée,  qui  devient 
la  propriété  de  l'emprunteur  et  dont  il  peut  dis- 
poser à  son  gré.  Ce  qui  représente  le  prix,  c'est 
l'obligation  de  restituer  une  chose  de  même 
quantité  et  qualité.  I/exécution  du  prêt,  c'est-à- 
dire  la  délivrance ,  la  garantie  des  vices  cachés , 
l'obligation  de  restituer  au  terme  convenu ,  les 
fraudes  que  peuvent  se  permettre  les  parties,  se 
trouvent  donc  naturellement  régies  par  les  prin- 
cipes que  nous  avons  déjà  exposés  en  parlant  de 
la  vente ,  et  auxquels  nous  nous  contentons  de 
nous  référer. 

1114.  —  Nous  arrivons  au  prêt  à  intérêt,  qui 
se  recommande  si  hautement  à  l'attention  des 
magistrats  et  des  jurisconsultes  par  la  facilité 
avec  laquelle  il  devient  un  instrument  de  fraude. 
Notre  ancienne  législation  ne  le  tolérait  qu'avec 
aliénation  du  capital  et  proscrivait  sévèrement 
tout  proGt  autre  que  la  rente  au  taux  légal  et 
convenu. 


Ces  dispositions  de  la  loi  civile  étaient  confor- 
mes aux  prescriptions  enseignées  par  la  théolo- 
gie. Armée  de  quelques  passages  de  l'Écriture . 
l'Église  s'était  formellement  prononcée  contre  le 
prêt  à. intérêt  sans  aliénation  du  capital. 

Notre  intention  n'est  pas  de  discuter  la  vérité 
de  cette  prohibition ,  de  rappeler  les  diverses 
phases  du  prêt  à  intérêt,  les  attaques  qu'il  a  su- 
bies, la  défense  dont  il  a  été  l'objet  ;  on  ne  sau- 
rait, sur  tous  ces  points,  dire  plus  et  surtout  dire 
mieux  que  ne  l'a  fait  Troplong  dans  sa  préface 
du  Commentaire  $ur  le  prêt.  Nous  renvoyons 
donc  ceux  qui  voudraient  être  complètement 
édifiés  sur  les  vicissitudes  que  Je  prêt  à  intérêt  a 
traversées,  au  tableau  si  complet,  si  lucide  qu*en 
a  tracé  cet  habile  et  éminent  magistrat. 

Quant  à  nous,  il  nous  suffit  de  trouver  ce  con- 
trat inscrit  dans  notre  Code  pour  que  nous  ayons 
à  l'examiner  sous  le  rapport  de  notre  matière  et 
à  nous  occuper  des  fraudes  dont  il  peut  de- 
venir l'occasion.  La  principale  de  celles  que  le 
prêteur  peut  se  permettre  est ,  sans  contredit , 
l'usure. 

IIM.  —  En  droit  romain,  l'usure  signifiait 
l'intérêt  que  l'argent  pouvait  produire;  en 
France ,  et  à  toutes  les  époques ,  l'usure  n'a  pas 
été  prise  dans  cette  acception ,  elle  a  toujours 
désigné  le  gain  illicite  que  des  prêteurs  avides 
ont  tenté  de  se  procurer,  soit  par  la  violation  ex- 
presse de  la  loi  prohibitive,  soit  en  stipulant  des 
intérêts  au-dessus  du  taux  légal. 

11  importe,  en  effet,  de  remarquer  que  toutes  ' 
les  législations ,  en  admettant  le  prêt  à  intérêt , 
se  sont  réservé  le  droit  d'en  déterminer  le  taux. 
C'est  spécialement  ce  qu'a  fait  le  Code  civil.  Ainsi, 
après  avoir  permis  de  stipuler  des  intérêts  pour 
simple  prêt  soit  d'argent ,  soit  de  denrées,  le  lé- 
gislateur ajoute  immédiatement  :  L'intérêt  est 
légal  ou  conventionnel.  L'intérêt  légal  est  fixé 
par  la  loi  ;  l'intérêt  conventionnel  peut  excéder 
celui  de  la  loi  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  le  pro- 
hibe pas  *. 

Le  législateur  se  réserve  donc  la  faculté  de 
restreindre  la  volonté  des  parties  et  d'établir  un 
maximum  d'intérêt  au  delà  duquel  la  convention 
ne  créera  aucun  lien  obligatoire.  Ce  droit  du  lé- 
gislateur semble  au-dessus  de  toute  contestation. 
Il  est  évident ,  en  effet ,  que,  puisqu'il  a  le  pou- 
voir de  prohiber  le  prêt  à  intérêt,  il  a  par  cela 
même,  en  le  consacrant ,  le  droit  de  lui  imposer 
telles  limites  qu'il  croit  indispensables  à  la  sécu- 
rité de  l'État  et  à  l'ordre  public.  Cependant  ce 
droit  a  été  méconnu  tant  sous  le  rapport  de  son 

'       I  ArL  1907  du  Code  civil. 
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existence  que  sous  celui  de  la  convenance  de  son 
exercice. 

1116.  —  TiCS  scolastiques,  d'une  part,  l'ont 
contesté  en  niant  a  priori  la  faculté  de  permettre 
un  intérêt  quelconque.  Retirer  un  intérêt  alors 
qu'on  n'aliène  pas  le  capital,  c'est,  à  leurs  yeux, 
contrevenir  à  l'esprit  de  la  religion  et  violer  le  i 
principe  de  la  gratuité  du  prêt  :  Mutuum  daU, 
nihil  tnde  sperantes.  Cette  objection  a  été  re- 
poussée par  une  plus  saine  interprétation  des  i 
passages  sur  lesquels  elle  se  fonde;  on  a  prouvé 
qu'ils  renferment  des  principes  de  charité  su- 
blime, plutôt  que  des  préceptes  de  justice  rigou- 
reuse i. 

Turgot  ne  s'est  pas  contenté  de  réfuter  l'opi-  i 
nion  des  canonistes,  il  va  plus  loin,  et  après  avoir 
recherché  l'origine  et  les  caractères  du  prêt  à 
intérêt,  il  soutient  que  ce  prêt  dérive  du  droit 
naturel  bien  supérieur  à  toutes  les  législations  ; 
qu'en  conséquence  la  faculté  d'exiger  un  intérêt 
de  son  argeni,  n'étant  que  la  conséquence  du 
droit  de  propriété,  ne  peut  être  refusée  par  le 
législateur;  il  lui  conteste  donc  le  pouvoir  de  la 
réglementer ,  la  détermination  du  taux  de  l'in- 
térêt devant  être  abandonnée  à  ses  éléments  na- 
turels, c'est-à-dire  aux  chances  du  commerce 
lui-même. 

D'autres  publicistes  éminents  s'expriment  plus 
énergiquement  encore.  L'un  d'eux  ne  voit  dans 
l'usure  même  que  la  liberté  pour  les  individus 
de  faire  leur  condition  comme  ils  le  jugent  con- 
venable, 11  se  résutne,  en  conséquence,  dans  cette 
proposition  :  Que  nul  homme  parvenu  à  l'âge 
de  raison ,  jouissant  d'un  espiit  sain,  agissant 
librement  et  en  connaissance  de  cause,  ne  doit 
être  empêché,  mêtne  par  des  considérations  tirées 
de  son  avantage,  de  faire  comme  il  l'entend  tel 
marché  que  ce  soit  dans  le  but  de  se  procurer 
de  l'argent,  et  que,  par  conséquent,  personne 
ne  peut  être  empêché  de  lui  donner  ce  qu'il  de- 
mande aux  conditions  qu'il  veut  bien  accepter  ^, 

Pour  Benlham ,  le  grand  critérium  de  la  sa- 
gesse et  de  la  convenance  des  lois  est  leur  utilité. 
Cette  qualité  s'apprécie  dans  chaque  disposition 
légale  par  la  proportion  des  plaisirs  et  des  peines 
en  résultant,  et  par  la  supériorité  de  ceux-ci  sur 
celles-là  3.  Soumettant  ensuite  à  cette  double 
recherche  les  lois  répressives  de  l'usure,  il  arrive 
à  conclure  qu'elles  sont  sans  efficacité,  sans  avan- 
tages aucuns  pour  ceux  mêmes  qu'elles  ont  pour 
but  de  protéger;  qu'au  contraire  elles  engen- 
drent, au  point  de  vue  commercial,  des  incon- 

<  Turgot,  Mémoire  iur  les  prélt  d'argent,  §S  23  et  stiiv. 
*  Jérémie  Benlham,  Défente  de  l'usure,  lellre  première. 


vénienls  nombreux  et  graves  ;  qu'elles  corrom- 
pent les  mœurs,  puisqu'elles  provoquent  à  la 
délation,  à  la  trahison,  à  l'ingratitude,  en  offrant 
à  l'emprunteur  une  récompense  pour  l'encoura- 
ger à  violer  ses  engagements  et  à  déchirer  la 
main  secourable  qui  lui  a  été  tendue  ;  que,  dès 
lors,  les  inconvénients  dépassant  de  beaucoup 
les  avantages,  ces  lois  ne  sont  ni  convenables,  ni 
sages.  L'opinion  contraire,  ajoute-t-il,  n'est  due 
qu'à  des  préjugés  que  le  mot  usure  nourrit  et 
entretient  depuis  longtemps. 

1117.  —  N'en  déplaise  à  l'auteur,  le  concert 
de  malédictions  et  de  plaintes  que  l'usure  a,  de 
tous  temps ,  soulevé ,  est  un  terrible  argument 
contre  sa  thèse.  L'opinion  publique  se  trompe 
quelquefois,  mais,  quelle  que  soit  la  durée  de 
son  erreur,  elle  n'est  jamais  éternelle.  La  vérité 
Gnit  par  se  faire  jour  et  par  triompher  des  ténè- 
bres en  obscurcissant  l'éclat.  C'est  ainsi  qu'on  a 
vu  et  que  nous  voyons  chaque  jour  des  préjuges 
plus  ou  moins  enracinés  s'affaiblir ,  s'effacer  et 
disparaître.  11  faut  donc  induire,  de  ce  que  celui 
contre  l'usure  a  traversé  une  succession  de  siècles 
sans  avoir  rien  perdu  de  sa  force,  que,  au  fond, 
ce  qui  l'avait  fait  naître  n'a  rien  que  de  très- 
réel,  il  ne  faut  donc  pas  s'étonner  qu'il  ait  sur- 
vécu. Est-ce  que  les  plaies  de  l'usure  ne  sont  pas 
aussi  hideuses,  aussi  saignantes  qu'elles  l'étaient 
dans  les  siècles  précédents? 

Nous  le  reconnaissons  sans  peine,  au  point  de 
vue  où  se  placent  Turgot  et  Bentham,  leur  opi- 
nion ne  manque  pas  d'une  certaine  gravité,  et 
nous  comprenons  ce  dernier  s'écriant  :  Pourquoi 
m'empêcheriex-vons  de  demander  le  dix,  le  vingt 
pour  cent  d'un  argent  qui,  par  la  spéculation, 
va  en  procurer  quarante  ou  cinquante  à  mon 
emprunteur?  11  est  évident  que,  dans  les  hautes 
opérations  de  flnance,  de  commerce  ou  d'in- 
dustrie, l'usure  est  moins  redoutable  que  dans 
les  affaires  ordinaires.  Sa  répression  peut  même 
conduire  à  l'anomalie  signalée,  mais  le  remède 
conduirait ,  lui  aussi ,  à  de  singuliers  résultats. 
Si  on  a  pu,  en  effet,  à  l'origine  de  l'opération, 
stipuler  un  intérêt  de  dix  ou  de  vingt  pour  cent, 
cet  intérêt  sera  payable,  alors  même  que  la  pré- 
vision sur  laquelle  il  a  été  calculé  ne  se  réaliserait 
pas  et  que  l'emprunteur,  loin  de  faire  un  béné- 
fice quelconque,  ne  retirerait  qu'une  perte  même 
considérable.  Serait-ce  là  de  la  justice? 

La  liberté  illimitée  réclamée  par  Bentham 
n'est  donc  pas  dans  le  cas  d'établir  la  proportion 
équitable  entre  le  préteur  et  l'emprunteur.  Le 

3  idem,  Trailé  de  tégitlalion. 
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moyen  de  le  faire,  notre  droit  Ta  trouvé  et  ad- 
mis. Nous  avons  tu  ,  en  traitant  de  la  société, 
que  le  bailleur  de  fonds  pouvait,  outre  et  indé- 
pendamment de  l'intérêt  légal,  stipuler  une  part 
déterminée  dans  les  bénéâces;  et  ce  moyen,  ad- 
mis par  réquité ,  est  avoué  par  la  plus  stricte 
justice.  En  effet,  le  prêteur  ne  sera  pas  réduit  à 
n'avoir  que  le  six  pour  cent  là  où  l'emprunteur 
en  touchera  vingt  ou  trente.  D'antre  part/  la 
participation  au  bénéfice  ne  se  réalisera  que  lors- 
qu'il y  aura  un  bénéfice,  et  ainsi  l'emprunteur 
ne  payera,  en  cas  de  perte,  que  l'intérêt  légiti- 
mement acquis  au  prêteur. 

On  le  voit,  l'anomalie  signalée  par  Bentham 
s'évanouit  et  tombe  sans  qu'il  soit  nécessaire  de 
recourir  à  l'abrogation  des  lois  prohibitives  de 
l'usure. 

Au  reste,  l'inconvénient  fût -il  réel  et  irré- 
parable, son  existence  pourrait -elle  prévaloir 
contre  les  conséquences  de  l'usure ,  au  point  de 
vue  dont  le  législateur  devait  surtout  se  préoc- 
cuper? En  effet ,  à  côté  de  ceux  que  Bentham 
appelle  les  gens  à  projets  et  dans  l'intérêt  desquels 
il  réclame  la  liberté  illimitée  de  l'intérêt,  existent 
le  modeste  commerçant,  les  travailleurs,  les  pe- 
tits propriétaires.  Osera-l-on  soutenir,  par  rap-  ^ 
port  à  eux,  l'innocuité  de  l'usure?  Hais  une 
longue  et  triste  expérience  est  là  pour  démon- 
trer que  ses  exactions  ont  pour  résultat  leur 
ruine  tellement  inévitable  ,  qu'on  pourrait  pré- 
dire avec  certitude  le  moment  où  elle  se  réali- 
sera. En  présence  d'un  pareil  état  des  choses, 
faut-il  justifier  le  législateur  et  discuter  les  rai- 
sons qu'on  oppose  à  l'exercice  du  droit  de  déter- 
miner un  maximum  d'intérêt? 

Nous  ne  pouvons  d'abord  admettre  que  celui 
qui  s'abandonne  en  proie  à  l'usure  agisse  libre- 
ment et  en  connaissance  de  cause.  Personne  n'ac- 
cepte volontairement  pour  sa  famille  et  pour  lui 
la  perspective  presque  assurée  de  la  ruine  et  de 
la  misère.  Celui  qui  en  court  la  chance  ne  le  fait 
donc  que  vaincu  par  une  nécessité  invincible, 
que  dominé  par  des  besoins  urgents,  qu'êntratné 
par  une  passion  funeste.  Le  contraire  fùt-il  vrai, 
quel  motif  y  aurait-il  pour  permettre  à  qui  que 
ce  soit  de  profiter  d'une  volonté  évidemment  per- 
vertie ?  La  loi  ne  peut  empêcher  matériellement 
le  suicide  ;  elle  n'a  pas  même  cru  pouvoir  en  con- 
sacrer la  prohibition  ;  mais  elle  n'hésite  pas  à 
punir  celui  à  qui  on  aurait  eu  recours  pour  l'ac- 
complir et  qui  se  serait  prêté  à  sa  consommation. 
Pourquoi  donc  n'aurait-elle  pas  fait  pour  le  sui- 
cide moral  ce  qu'elle  fait  pour  le  suicide  phy- 
sique ? 

Sans  doute  il  n'appartenait  pas  au  législateur 


d'imposer,  comme  règles  obligatoires,  ces  pré- 
ceptes d'incommensurable  charité  qu'enseigne 
la  loi  divine  ;  mais  ce  qu'il  pouvait,  ce  qu'il  de- 
vait faire ,  c'était  de  punir  celui  qui ,  voyant  son 
prochain  sejeter  aveuglément  au-devant  du  pré- 
cipice •  au  lieu  de  le  retenir ,  l'y  plonge  de  sa 
propre  main  pour  satisfaire  une  odieuse,  une 
infâme  avidité. 

La  répression  de  l'usure  est  donc  hautement 
approuvée  par  la  morale.  Le  droit  que  s'est  ré- 
servé le  législateur  est  donc  parfaitement  juste. 
Nous  syoutons  qu'en  le  répudiant,  il  eût  méconnu 
formellement  la  mission  qu'il  a  à  remplir. 

Que  l'usure  touche  à  l'état  politique  des  peu- 
ples ,  c'est  ce  qui  ne  saurait  être  nié  sans  faillir 
à  la  véHté  la  plus  éclatante.  L'influence  qu'elle 
exerce  sur  le  bien-être  des  citoyens,  sur  le  paye- 
ment des  impôts ,  sur  la  tranquillité  publique, 
la  rend  une  question  éminemment  sociale  et  la 
recommande  à  l'attention  spéciale  de  l'homme 
d'État.  N'est-ce  pas  l'usure  qui  fut,  à  Rome,  la 
cause  de  ces  séditions  qui  menacèrent  l'existence 
même  de  la  république  naissante?  N'est-elle  pas 
également  indiquée  par  tous  les  historiens  comme 
un  des  fléaux  qui  précipitèrent  la  ruine  du  Bas- 
Empire  et  le  livrèrent  en  proie  à  l'invasion  des 
barbares  ? 

Oui ,  l'usure  ne  peut  être  considérée  comme 
un  malheur  privé.  Laissez-lui  ses  coudées  fran- 
ches ,  et  vous  la  verrez  s'attacher  bientôt  à  tout 
ce  qui  fait  la  prospérité  des  États  et  en  dessécher 
les  sources.  L'agriculture  sera  désertée ,  car  elle 
ne  produira  pas  de  quoi  satisfaire  aux  exigences 
d'un  créancier  avide  ;  accablé  sous  un  joug  de 
fer,  le  cultivateur  cessera  bientôt  d'exploiter  son 
modeste  héritage ,  lorsque  les  sueurs  dont  il  l'i- 
nonde tourneront  au  profit  exclusif  du  prêteur, 
qui  ne  tardera  pas,  d'ailleurs,  à  l'en  chasser.  Le 
commerce  lui-même,  au  nom  duquel  on  réclame 
la  liberté  illimitée,  ne  pourra  bientôt  plus  suffire 
à  ce  ver  rongeur,  et  ne  pourra  que  languir  et 
s'éteindre,  et  l'on  contesterait  au  législateur  le 
droit  d'intervenir  !  Mais  comment  conçoit-on  la 
mission  que  l'économie  politique  lui  impose  et 
quelle  idée  se  fait-on  de  l'intérêt  public  ? 

Qu'on  ne  traite  pas  nos  prévisions  de  craintes 
puériles,  d'exagérations  chimériques;  nous  ne 
faisons  malheureusement  que  de  l'histoire,  dont 
le  langage  a  souvent  toute  l'autorité  d'un  chiffre. 
Sans  remonter  même  à  des  temps  déjà  éloignés, 
reportons-nous  à  ces  temps  d'entraînement  qui 
virent  proclamer  la  liberté  absolue  dans  la  sti- 
pulation des  intérêts,  et  voici  ce  que  nous  trou- 
verons :  «  On  vit  porter  les  intérêts  à  un  taux 
u  excessif,  vingt,  trente,  quarante,  cinquante 
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«t  el  même  soixante  pour  cent.  La  France  compta 
«  par  milliers  les  raines  el  les  fortunes  scanda- 
it leuses.  L*asure,  qu'aucun  frein  ne  retenait 
«  plus,  fit  irruption  dans  la  société,  elle  s'y  im- 
«(  planta  et  y  jeta  des  racines  tellement  profon- 
i(  des ,  que  la  sévérité  des  lois  et  des  magistrats 
«  n'est  pas  encore  parvenue  à  les  extirper  entiè- 
«  rement.  L'ordre  social  eut  tant  à  souffrir  des 
«(  ravages  de  l'usure ,  qu'on  sentit  le  besoin  de 
<i  la  proscrire  de  nouveau,  el  c'est  alors  que  fut 
«  rendue  la  loi  du  3  septembre  1807  ^  » 

Ainsi,  dix-huit  ans  de  liberté  absolue,  de  1789 
à  1807,  avaient  non-seulement  rendu  le  mal 
présent  dangereux  el  intolérable ,  mais  encore 
grevé  déplorablement  l'avenir.  Où  en  serions- 
nous  arrivés  si  aux  réclamations  incessantes  des 
populations  désolées  le  législateur  eût  répondu 
qu'il  n'avait  pas ,1e  droit  d'intervenir? 

Ainsi  Vutilité  d'une  loi  répressive ,  ce  grand 
critérium  qu'exige  Bentham,  est  parfaitement 
démontrée.  Vainement  fait-on  observer  que  cette 
loi  n'a  pas  mis  fin  à  l'usure.  Le  législateur  n'a 
pas  pu  être  arrêté  un  instant  par  la  pensée  qu'on 
éluderait  sa  volonté.  Tout  ce  qu'il  devait  faire 
d'ailleurs,  c'était  d'édicter  une  peine  dans  celle 
prévision ,  el  c'est  un  devoir  auquel  la  loi  de 
1807  n'a  pas  failli.  Sans  doute  le  mal  n*e8t  pas 
extirpé,  mais  un  premier  effet  est  obtenu.  L'usure 
ne  se  manifeste  plus  le  front  haut  et  la  démarche 
assurée ,  elle  se  cache ,  elle  s'enveloppe  dans  le 
mystère  el  l'ombre  au  milieu  desquels  la  saga- 
cité de  la  justice  sait  et  peut  quelquefois  l'at- 
teindre et  la  punir. 

1118.  —  La  question  d'utilité  tranche  celle 
de  la  convenance.  Cependant  les  raisons  qui  ont 
fait  contester  celte  dernière  exigent  un  examen 
sérieux.  Nous  avouons  même  qu'en  pareille  ma- 
tière une  loi  fixe,  immuable,  n'est  pas  dans  la  na- 
ture des  choses;  qu'elle  est  dans  le  cas  de  sub- 
stituer le  mensonge  à  la  vérité ,  et  de  se  placer 
en  contradiction  avec  les  intérêts  qu'elle  a  pour 
objet  de  garantir. 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  l'intérêt?  Les  écono- 
mistes ont  beaucoup  écrit  sur  la  matière ,  sans 
cependant  prendre  à  tâche  de  réduire  la  question 
dans  les  limites  les  plus  nelles ,  dans  les  termes 
les  plus  simples.  Say  voit  dans  l'intérêt  le  profit 
du  capital  ainsi  que  celui  du  fonds  de  terre,  el  il 
le  définit  :  le  prix  d'un  service  qui  n'est  pas  un 
travail  humain,  mais  qui  est  néanmoins  un  ser- 
vice productif,  lequel  concourt  à  la  production 
des  richesses,  de  concert  avec  le  travail  humain  ^, 

A  travers  ces  expressions,  qui  ne  pèchent  pas 

«  Pelit,  Traité  de  TtMure.  liv.  T',  p.  2i. 
BfiDAKRIDE.      2. 


par  un  excès  de  clarté ,  Say  a  sans  doute  voulu 
dire  que  le  prêt  n'exige  aucun  travail  de  la  part 
du  prêteur,  qui  acquiert,  par  la  disposition 
qu'il  fait  temporairement  de  son  capital,  le  droit 
de  participer  au  bénéfice  que  le  travail  de  l'em- 
prunteur doit  faire  produire  à  ce  capital.  En 
d'autres  termes,  le  capital  est  une  propriété  dont 
la  jouissance,  cédée  à  un  tiers,  est  susceptible  de 
produit  en  faveur  du  propriétaire.  Le  prêt  n'est 
donc,  en  définitive,  qu'un  louage  dont  l'intérêt 
est  le  prix.  Telle  est  aussi,  nous  l'avons  dit, 
l'opinion  de  Tuf  got. 

Cela  posé,  il  semblerait  en  résulter  que  le 
taux  de  ce  loyer  doit  être  abandonné  à  la  libre 
disposition  des  parties,  ou  du  moins  n'obéir 
qu'aux  fluctuations  que  feront  surgir  les  causes 
de  nature  à  exercer  sur  son  cours  une  influence 
nécessaire.  ' 

Or  ces  causes  sont  :  !<"  l'abondance  ou  la  rareté 
de  l'argent.  Chacun  convient,  en  effet,  que  c'est 
là  un  des  éléments  essentiels  pour  la  fixation  de 
l'inlérét ,  dont  la  détermination  se  règle  sur  la 
quantité  des  capitaux  disponibles  et  prêtables  ; 
qu'ainsi  le  taux  est  naturellement  bas  dans  les 
pays  riches ,  élevé  dans  les  pays  pauvres. 

Mais  pour  que  l'abondance  ou  la  rareté  du 
numéraire  ait  une  influence  réelle  sur  le  cours 
des  intérêts ,  il  faut  que  l'une  ou  l'autre  trouve 
sa  cause  dans  un  fait  purement  commercial ,  à 
savoir  :  la  diminution  ou  Taugmentation  des  be- 
soins des  travailleurs.  Donc  l'accroissement  des 
richesses,  entre  les  mains  de  ceux-ci,  devra 
nécessairement  être  considéré  comme  le  second 
terme  de  la  proposition.  En  effet ,  le  loyer  de 
l'argent,  considéré  comme  instrument  de  tra- 
vail ,  sera  moindre ,  suivant  que  l'argent  sera 
plus  offert  que  demandé.  Or  ce  résultat  ne  sera 
pas  toujours  la  conséquence  uniquement  de 
l'abondance  du  numéraire  entre  les  mains  des 
capitalistes  ,  il  sera  surtout  déterminé  par  la  di- 
minution des  besoins  chez  l'emprunteur.  Sup- 
posez, en  effet,  que  les  besoins  soient  les  mêmes, 
l'at>ondance  d'argent  chez  le  disposeur  ne  sera 
pas  pour  lui  un  motif  d'en  abaisser  le  prix.  Elle 
deviendra  bien  plutôt  l'occasion  de  réaliser  de 
plus  gros  bénéfices ,  soil  en  travaillant  sur  une 
plus  grande  échelle ,  soit  en  ne  satisfaisant  que 
les  besoins  de  la  place,  à  l'effet  de  maintenir  un 
taux  favorabre  à  ses  intérêts. 

Ce  qui  donc  influera  réellement  sur  le  prix  de 
l'argent ,  c'est  la  position  et  les  besoins  des  tra- 
vailleurs. Tant  que  celle-ci  sera  précaire,  tant 
que  ceux  -  là  seront  urgents,  ils  seront  forcés  de 

*  TratU  d'économie  politique,  chap.  VIII,  1. 2. 
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subir  le  joag  des  disposeurs,  seuls  ^n  mesure  de 
leur  fournir  rinstrument  capable  de  les  faire 
vivre  eux  et  leur  famille. 

Que  si,  au  contraire,  leur  position  s'est  amé- 
liorée, si  le  besoin  de  recourir  à  autrui  se  fait 
moins  sentir,  parce  que,  dans  une  certaine  me- 
sure, ils  ont  acquis  ce  qui  leur  est  nécessaire, 
ils  pourront  à  leur  tour  n'accepter  ce  qui  manque 
au  développement  de  leur  industrie  qu'à  des 
conditions  que  celui  qui  le  leur  offre  sera  forcé 
d'accepter,  sous  peine  de  garder  son  argent  im- 
productif, ce  à  quoi  les  capitalistes  se  résignent 
difficilement. 

Ainsi,  c'est  surtout  dans  les  besoins  des  tra- 
vailleurs qu'il  faut  trouver  les  causes  influençant 
le  prix  du  loyer  de  l'argent.  On  ne  doit  pas  ce- 
pendant en  exclure  l'abondance  de  celui-ci  entre 
les  mains  des  capitalistes.  Quelque  réduits ,  en 
effet,  que  fussent  les  besoins,  si  les  capitaux  dis- 
ponibles et  prétables  étaient  insuffisants  pour 
les  couvrir,  toute  baisse  dans  l'intérêt  serait  im- 
possible. 

2<»  Le  développement  de  la  conQance  générale, 
représentée  dans  l'industrie  par  le  développe- 
ment et  l'organisation  du  crédit.  C'est  encore 
à  ce  point  de  vue  que  la  position  des  travailleurs 
influera  puissamment  sur  le  taux  de  l'intérêt. 
Commercialement  parlant,  ce  taux  ne  représente 
pas  seulement  la  valeur  réelle  du  prix  de  l'argent, 
il  doit  de  plus  offrir  une  prime  d'assurance  pour 
les  risques  que  court  le  prêteur,  soit  en  raison 
des  circonstances  générales  politiques  ou  indus- 
trielles, soit  à  raison  des  qualités  et  de  la  situa- 
tion personnelle  de  l'emprunteur.  C'est  ainsi  que 
les  crises  politiques  ou  financières  exercent  un 
contre-coup  inévitable  sur  le  prix  de  l'argent; 
c'est  ainsi  que,  dans  des  circonstances  égales, 
les  maisons  de  premier  crédit  obtiendront  l'ar- 
gent à  de  bien  meilleures  conditions  que  les  mai- 
sons d'un  crédit  moindre. 

L'accroissement  des  richesses  entre  les  mains 
des  travailleurs,  en  affermissant  leur  crédit,  fera 
évanouir  d'autant  les  chances  de  perte,  et  amè- 
nera nécessairement  l'affaiblissement  de  la  prime 
que  ces  chances  font  percevoir  confondue  dans 
l'intérêt. 

En  résumé,  le  taux  de  l'intérêt  se  calcule  sur 
le  plus  ou  moins  d'abondance  de  l'argent,  coïn- 
cidant avec  une  diminution  ou  avec  une  aug- 
mentation des  besoins  ;  sur  le  développement 
du  crédit  devant  rendre  moins  forte  la  prime 
d'assurance  contre  les  dangers  que  court  ou  que 
croit  courir  le  préleur.  Chacun  de  ces  éléments 
est  essentiellement  variable,  cl  c'est  ce  caractère 
incontestable  qui  est  invoqué  contre  la  conve- 


nance d'une  loi  qui  lui  substitue  une  règle  fixe 
et  invariable.  En  effet,  une  pareille  règle  ne  peut 
que  favoriser  le  capitaliste,  au  détriment  de  la 
classe  des  travailleurs.  Car,  de  deux  choses  l'une, 
ou  la  loi  a  été  rendue  dans  un  moment  critique 
ou  dans  une  époque  de  prospérité  commerciale. 

Dans  la  première  hypothèse,  le  taux  de  l'in- 
térêt admis  par  la  loi  se  ressentira  des  circon- 
stances au  milieu  desquelles  elle  aura  été  pro- 
mulguée, et  sera  nécessairement  dans  de  hautes 
proportions.  Mais  la  crise  cessant  pour  faire 
place  à  un  état  prospère,  le  taux  de  l'intérêt  ne 
sera  plus  en  rapport  avec  la  vérité  des  choses, 
et  il  ne  cessera  cependant  pas  d'être  exigé  ou 
adjugé  par  les  tribunaux. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  le  taux  légal  sera 
nécessairement  bas ,  et  une  crise  survenant  lui 
fera  perdre  toute  proportion  avec  le  prix  réel  de 
l'argent.  Mais  qu'arrivera-t-il?  Ce  que  voici  : 
les  disposeurs  ne  se  contenteront  pas  de  cet  in- 
térêt, et  ils  exigeront  des  avantages  occultes 
qu'on  ne  pourra  leur  refuser  sans  renoncer  k 
leurs  fonds ,  au  moment  précisément  où  le  be- 
soin s'en  fera  le  plus  vivement  sentir. 

C'est  donc,  dans  tous  les  oas,  les  travailleurs 
qui  seront  lésés  par  l'effet  d'une  loi  régulatrice. 
Cet  inconvénient  ne  se  produirait  pas  avec  la 
liberté  des  transactions.  Si  cette  liberté,  en  effet, 
permettait,  dans  la  seconde  hypothèse,  aux  ca- 
pitalistes d'exiger  plus,  elle  laisserait ,  dans  la 
première,  aux  travailleurs  la  faculté  de  donner 
moins.  On  ne  pourrait  plus  leur  dfre  :  Je  ne  vous 
demande  que  ce  que  la  loi  m'accorde. 

Ces  considérations  incontestables  accusent  un 
mal  réel  et  le  remède  indiqué  serait  décisif,  si  le 
législateur  n'avait  dû  prendre  en  considération 
que  ce  qui  intéresse  le  commerce  dans  l'accep- 
tion légale  et  probe  qu'il  comporte.  Oui ,  nous 
croyons  que  dans  l'exercice  honorable  de  cette 
honorable  profession,  la  liberté  serait  plus  favo- 
rable à  l'équité  et  surtout  plus  conforme  à  la 
réalité  des  choses.  Mais  il  est  datis  le  commerce 
de  très -fâcheuses  exceptions,  et  bientôt,  sous 
l'apparence  d'une  industrie  qu'on  exploiterait 
comme  pour  se  couvrir  d'un  masque,  l'usure 
s'ouvrirait  une  large  voie  et  porterait  ses  ravages 
dans  tous  les  rangs  de  la  société. 

D'ailleurs,  à  côté  du  commerce  assez  bien 
placé  pour  discuter  les  prétentions  des  usuriers 
et  pour  se  passer  d'eux  au  besoin,  existe,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  dit,  le  commerce  en  petit, 
la  classe  des  laboureurs,  la  petite  propriété. 
Pour  ceux-ci,  il  n'y  a  jamais  de  motifs  pour  la 
fluctuation  des  intérêts,  car  l'argent  qu'on  leur 
prèle  a  pour  garantie  un  modeste  patrimoine 
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que  Tusare  a  bientôt  englouti.  Qu'importe  à  un 
riche  négociant,  à  qui  Fargent  emprunté  produit 
le  vingt  ou  le  trente,  de  payer  dii  à  douze  pour 
cent?  L'opération  est  assez  fructueuse  pour  qu'il 
consente  à  s'en  contenter.  Mais,  comment  vou- 
lez-vous appliquer  une  règle  uniforme  à  ce  né- 
gociant et  à  celui  à  qui  un  travail  de  tous  les 
jours  suffit  à  peine  pour  subvenir  à  ses  besoins 
personnels  et  à  ceux  de  sa  famille  ;  à  celui  qui 
n'a  d'autre  ressource  que  le  revenu  chétif  d'un 
modeste  patrimoine  dont  l'entretien  a  été  sou- 
vent l'unique  cause  de  l'emprunt? 

Or  ceux-ci,  remarquez-le  bien,  sont  les  plus 
nombreux.  C'était  donc  justice ,  dans  l'examen 
de  la  question  de  convenance,  de  se  décider  pour 
le  parti  qui  devait  surtout  leur  profiter,  et  c'est 
ce  qu'avec  raison  a  fait  le  législateur. 

Maintenant,  qu'on  compare  l'état  de  la  France 
avant  la  loi  de  1807  avec  ce  qui  s'est  réalisé  de- 
puis. Sans  doute  le  mal  n'est  pas  extirpé,  mais, 
en  définitive,  il  a  cessé  de  progresser,  il  a  même 
incontestablement  diminué,  sans  qu'il  en  ait 
trop  coûté  au  commerce.  Quelle  preuve  plus 
décisive  de  la  convenance  parfaite  de  la  loi  ? 

Ainsi,  à  l'utilité,  la  législation  réunit  la  con- 
venance. Elle  mérite  donc  l'approbation  de  tous. 
Aussi,  lor^u'en  1836  la  chambre  des  députés 
fut  saisie  de  la  proposition  de  l'abroger  pour  en 
revenir  à  la  liberté  des  transactions ,  n'hésita- 
t-elle  pas  à  repousser  cette  proposition  que  per- 
sonne n'a  renouvelée  depuis. 

1119.  —  Ce  n^est  pas  au  reste  que  nous  con- 
sidérions la  loi  de  1807  comme  le  dernier  mot 
sur  la  matière  qu'elle  régit.  Cette  loi  a  pu  rendre 
service  au  moment  de  sa  promulgation  et  à  d'au- 
tres époques  critiques  qu'elle  a  eu  à  traverser 
dans  ses  quarante  années  d'existence,  mais  elle 
porte  avec  elle  le  cachet  de  son  origine. 

En  1807,  la  France  était  heureusement  sortie 
des  cataclysmes  effrayants  qu'elle  venait  de  tra- 
verser, mais  les  affaires  étaient  encore  bien  loin 
de  la  prospérité  qu'elles  ont  acquise  depuis. 

Aussi,  des  hommes  de  bonne  foi,  des  finan- 
ciers éminents,  n'hésitent  pas  à  considérer  le 
taux  de  l'intérêt  comme  actuellement  trop  élevé. 
L'un  d'eux ,  devant  qui  on  parlait  de  l'intérêt 
légal,  s'écriait  :  Dites  donc  l'usure  légale. 

fisc.  —  Quelle  proportion  y  a-t-il,  en  effet, 
entre  le  revenu  de  l'argent  à  cinq  pour  cent  et  le 
revenu  de  la  propriété  foncière?  Cependant  leur 
corrélation  intime  intéresse,  à  un  très -haut 
degré,  l'agriculture,  dont  la  désertion  est  au- 
jourd'hui le  sujet  de  tant  de  réclamations,  de 
regrets  et  de  plaintes.  Comment  veut-on  que  les 
fonds  se  dirigent  vers  elle  tant  que  l'argent 


pourra  rendre  ailleurs  le  cinq  ou  le  six  pour 
.cent?  Qui  voudra  abandonner  ce  produit  as- 
suré, n'exigeant  aucun  travail,  pour  chercher, 
après  bien  des  dépenses,  des  peines  et  des  fati- 
gues, un  revenu  de  deux ,  deux  et  demi ,  trois 
pour  cent  tout  au  plus. 

Ajoutons  que  l'un  des  éléments  que  nous  avons 
vus  concourir  à  la  détermination  du  taux  des  in- 
térêts, ne  se  rencontre  pas  dans  les  prêts  civils. 
En  général,  ces  prêts  se  font  tous  sous  garantie. 
Il  n'y  a  donc  pas  lieu  d'accorder  une  prime  d'as- 
surance contre  un  danger  qui  n'existe  que  dans 
des  proportions  indéfinissables.  Le  cinq  pour 
cent  représente  donc  uniquement  la  valeur  de 
l'argent,  et,  comme  tel,  il  est  exagéré.  Comment 
est-il  possible  que  le  propriétaire  puisse ,  avec 
un  revenu  de  trois  pour  cent,  payer  cet  intérêt, 
auquel  viennent  s'ajouter  les  frais  d'enregistre- 
ment, ceux  de  timbre,  ceux  d'hypothèque,  les 
honoraires  du  notaire,  du  courtier,  etc..  ? 

1131.  —  L'exagération  que  nous  reprochons 
au  cinq  pour  cent  en  matière  civile,  nous  la  re- 
trouvons dans  le  six  pour  cent  en  matière  com- 
merciale. La  preuve  de  cette  dernière  nous  est 
fournie  par  les  faits  se  réalisant  journellement 
au  vu  de  tous.  Le  banquier  qui  ferait  le  six  pour 
cent  à  ses  disposeurs  passerait  pour  un  homme 
ruiné.  Aussi  ce  qu'il  paye  c'est  :  en  temps  de 
crise ,  le  cinq  pour  cent  ;  en  temps  ordinaire, 
le  trois  et  demi  ou  le  quatre  ;  en  temps  de  pros- 
périté, a  peine  le  trois.  Cependant ,  à  quelque 
époque  qu'il  prête  lui-même,  il  exige  le  six. 

On  tenterait  en  vain  d'expliquer  cette  diffé- 
rence par  des  raisons  tirées  de  la  position  parti- 
culière des  banquiers.  Nous  convenons  que  l'ar- 
gent qu'ils  reçoivent  peut  demeurer  improductif 
dans  leur  caisse  pendant  un  temps  plus  ou 
moins  long  ;  qu'ils  ont  à  payer  des  frais  consi- 
dérables, des  commis,  des  ports  de  lettres,  une 
patente,  etc..  Nous  avouons  que  pour  tout  cela 
il  leur  est  dû  une  légitime  indemnité.  Mais,  cette 
indemnité ,  ils  la  reçoivent  par  la  faculté  qu'ils 
ont  d'exiger  un  droit  de  commission,  d'escompte 
ou  de  change,  de  capitaliser  trimestriellement 
les  intérêts.  Ils  ne  peuvent  donc,  sans  vouloir  se 
la  faire  payer  deux  fois,  l'obtenir  en  outre  sur  la 
différence  de  l'intérêt. 

Certes  nul  ne  peut  être  incriminé  de  ce  qu'il 
a  le  moyen  de  prendre  au  trois  ou  au  quatre  ce 
qu'il  donne  au  six.  Tout  ce  que  nous  voulons 
induire  de  notre  observation,  c'est  que  la  valeur 
réelle  de  l'argent  n'est  pas  le  six  pour  cent.  Pour 
avoir  celle-ci,  il  faudrait  s'arrêtera  ce  que  payent 
les  maisons  de  premier  crédit.  Si  elles  donnent  le 
trois  ou  le  quatre  i>our  cent,  c'est  que  l'argent 
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vaut  à  peine  ce  laux.  Beinarquons,  en  effet,  que 
la  prime  d'assurance  comprise  dans  le  six  pour 
cent ,  les  maisons  de  premier  crédit  la  suppor- 
tent également,  quoique  sur  des  proportions 
moindres. 

1199.  —  Un  autre  reproche  à  faire  à  la  loi 
de  1807  nous  est  inspiré  par  l'exécution  qui  lui 
a  été  donnée,  à  savoir  :  d'autoriser  la  perception 
de  l'intérêt  commercial  entre  personnes  non  com- 
merçantes et  pour  une  opération  qui  n'a  au  fond 
rien  de  commercial.  Il  suffit,  en  effet,  qu'un 
propriétaire  ,  qu'un  cultivateur  souscrive  une 
lettre  de  change ,  pour  qu'il  doive  payer  le  six 
pour  cent. 

Ce  résultat  est  surtout  remarquable  en  ce  sens 
que  le  préteur ,  s'il  portait  son  argent  chez  le 
banquier,  recevrait  le  quatre  pour  cent.  Mais , 
prêtant  à  un  cultivateur,  il  reçoit  le  six.  Ainsi, 
s'il  consentait  un  prêt  réellement  commercial,  il 
ne  retirerait  pas  même  l'intérêt  civil  ;  il  fait  un 
prêt  civil,  il  perçoit  l'intérêt  commercial.  Singu- 
lière et  étrange  anomalie  !   . 

Ce  qu'on  objecte  pour  la  justiGer,  c'est  que  la 
souscription  d'une  lettre  de  change  est  un  acte 
commercial.  Mais  cette  objection  a  le  tort  de 
s'arrêter  à  la  surface  et  de  sacrifier  le  fond  à  la 
forme ,  la  réalité  à  la  fiction.  Ce  qui  fait  que  la 
loi  donne  à  l'intérêt  commercial  un  taux  plus 
élevé  qu'à  l'intérêt  civil ,  c'est  qu'elle  suppose 
que  la  somme  empruntée  est  immédiatement 
versée  dans  le  tourbillon  des  affaires  ^  A  cette 
présomption  se  rattachent  deux  idées  qui  justi- 
fient l'élévation  de  l'intérêt  :  1<>  une  idée  d'un 
bénéfice  considérable  pour  l'emprunteur  ;  ^  une 
idée  d'un  danger  pour  le  prêteur  dans  la  chance 
de  perte  que  court  le  capital  ainsi  exposé. 

Rien  de  pareil  ne  se  réalise  dans  l'emprunt 
contracté  par  an  propriétaire  ou  par  un  cultiva- 
teur. L'un  et  l'autre  ne  sont  réduits  à  le  faire 
que  par  des  besoins  qui  n'ont  rien  de  commer- 
cial, et  c'est  à  satisfaire  exclusivement  à  ces  be- 
soins que  seront  affectées  les  sommes  emprun- 
tées. Les  condamner  à  en  supporter  l'intérêt  au 
taux  commercial ,  c'est  aggraver  leur  position 
sans  nécessité ,  c'est  leur  imposer  une  charge 
sans  qu'ils  aient  été  jamais  dans  le  cas  de  jouir 
de  la  chance  favorable  dans  laquelle  le  commer- 
çant peut  trouver  une  compensation  à  l'obliga- 
tion qu'il  assume. 

On  fait  donc  produire  à  la  forme  de  l'acte  un 
résultat  que  la  loi  semble  avoir  attaché  à  la  qua- 
lité de  la  partie;  cela  est  d'autant  plus  injuste, 
qu'en  signant  une  lettre  de  change,  le  débiteur 

1  Art.  638  <iu  Code  de  commerce. 


n'aura  fa'it  que  céder  à  des  exigences  qu'il  n'é- 
tait pas  maître  de  repousser.  Le  créancier  impo- 
sera cette  forme  d'abord  pour  avoir  six  au  lieu 
de  cinq ,  ensuite  pour  obtenir  la  faculté  d'agir 
par  voie  de  contrainte  par  corps,  ce  qui  est  une 
garantie  d'autant  plus  énergique  que  sa  mise  à 
exécution  entraîne  l'aliénation  du  bien  dotal 
lui-même.  On  conçoit  dès  lors  que  le  créancier 
tienne  à  ce  mode  d'obligation,  qu'il  en  fasse  la 
condition  du  prêt,  et  qu'il  se  procure  ainsi  un 
surcroît  d'intérêt  avec  un  surcroit  de  garantie. 

L'intérêt  commercial  est  donc  injuste ,  lors- 
qu'en  réalité  l'argent  prêté  ne  doit  point  devenir 
le  sujet  d'opérations  de  commerce ,  c'est-à-dire 
lorsqu'il  est  impossible  de  rencontrer  d'une  part 
le  danger  de  perte ,  de  l'autre  la  chance  d'un 
bénéfice  considérable,  éléments  que  la  loi  a  pris 
en  considération  dans  la  détermination  du  taux 
de  l'intérêt.  Leur  absence  laisse  donc  l'intérêt 
commercial  sans  aucun  motif  plausible  et  de- 
vrait en  conséquence  en  entraîner  le  refus. 

1138.  —  Nous  en  dirons  autant  du  cas  où 
le  prêt  fait  à  un  commerçant  est  entouré  de  ga- 
ranties telles  qu'on  se  met  à  couvert  des  chances 
de  pertes ,  en  regard  desquelles  l'intérêt  a  été 
porté  à  un  taux  plus  élevé.  C'est  ce  qui  se  réalise 
dans  le  prêt  fait  sur  nantissement,  et'dans  celui 
qui  ne  se  consomme  que  sur  un  crédit  hypo- 
thécaire. Il  n'y  a  pas,  dans  l'un  et  dans  l'antre 
cas ,  ces  chances  aléatoires  que  l'idée  du  com- 
merce entraine,  quelle  que  soit  la  condition  fu- 
ture de  l'emprunteur.  Qu'elle  se- termine  par  une 
faillite,  le  prêteur  rentrera  dans  ses  fonds,  il 
percevra  même  l'intérêt  au  six  pour  cent ,  il  a 
donc  un  avantage  sans  avoir  couru  les  dangers 
que  la  loi  considère  comme  une  juste  compen- 
sation. 

1194.—  En  résumé,  nous  avons  prouvé 
que  le  législateur  a  le  droit  d'intervenir  dans  la 
détermination  du  taux  des  intérêts  ;  que  l'exer- 
cice de  ce  droit,  sans  déraciner  le  mal,  l'atténue 
en  réalité  et  en  ralentit  les  progrès  ;  qu'à  ce  dou- 
ble point  de  vue,  cet  exercice  est  utile  et  consé- 
quemment  convenable  ;  enfin  que  la  loi  de  1807 
n'est  plus  aujourd'hui  dans  de  justes  rapports 
avec  la  vérité  des  choses,  et  que  l'intérêt  qu'elle 
consacre  est  trop  élevé;  que,  dans  l'exécution 
qu'elle  reçoit,  on  arrive  à  des  anomalies  qu'il 
importerait  de  faire  disparaître.  Puisse  la  juste 
réforme  que  nous  signalons  frapper  enfin  l'at- 
tention du  législateur  et  lui  suggérer  des  dispo- 
sitions dont  l'urgence  ne  saurait ,  à  notre  avis , 
être  méconnue  ! 

Mais,  en  attendant ,  la  tâche  du  jurisconsulte 
étant  d'accepter  les  lois  telles  qu'elles  existent , 
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nous  allons  nous  livrer  à  la  recherche  de  Tusure 
dans  les  nombreux  et  divers  déguisemenls  dont 
elle  a  soin  de  s*envelopper. 

1195.  —  L'usure  consistant  à  s'attribuer  un 
bénéfice  excédant  le  revenu  légal  de  l'argent ,  il 
est  évident  qu'elle  ne  saurait  exister  que  dans  le 
prêt.  Mais  cette  condition  essentielle  n'aboutit 
fatalement  qu'à  ce  résultat ,  à  savoir  :  que  les 
usuriers  s'efforceront  de  déguiser  leur  opération 
sous  l'apparence  d'un  autre  contrat.  Comment , 
en  effet,  se  promettre  un  succès  quelconque  s'ils 
contractaient  un  prêt  pur  et  simple  ?  La  quotité 
de  l'intérêt ,  rapprochée  du  capital ,  trancherait 
immédiatement  la  question  de  la  légalité  du 
premier  et  amènerait  sûrement  la  répression  de 
l'usure.  Les  dangers  de  cette  franchise  en  font 
concevoir  l'impossibilité.  L'usure  veut  réussir, 
et,  pour  cela ,  il  lui  faut  tout  d'abord  faire  illu- 
sion sur  l'acte  même  qui  la  cache. 

1196.  —  Les  questions  d'usuro  seront  donc 
des  questions  d'interprétation  de  l'intention  des 
parties ,  il  faudra  presque  toujours  délaisser  le 
texte  de  la  convention  pour  en  rechercher  l'es- 
prit. Quels  seront  les  éléments  de  cette  recher- 
che? Cest  ce  que  nous  allons  apprécier  sui- 
vant la  nature  apparente  du  contrat;  ce  que 
nous  devons  dire  tout  d'abord,  c'est  que  l'usure, 
avec  une  adresse  infernale ,  sait  se  glisser  par- 
tout ;  elle  a  même  osé  s'en  prendre  au  contrat 
de  mariage  ;  c'est  ce  que  nous  apprend  une  es- 
pèce jugée,  le  1S  mars  183â,  par  la  cour  de 
Uiom. 

1197.  —  En  1806.  contrat  de  mariage  du 
sieur  Cheminât  avec  la  demoiselle  Mosnier.  On 
constitue  à  la  future  une  dot  de  S, 000  francs 
payables  dans  un  an  avec  intérêt  au  cinq  pour 
cent  jusqu'à  cette  époque,  et  avec  intérêt  au  dix 
pour  cent  passé  celte  époque ,  la  dot  étant  alors 
considérée  comme  un  prêt  d'argent. 

En  18S7.  commandement  du  sieur  Cheminât 
au  sieur  Mosnier  pour  avoir  à  payer ,  outre  les 
tf.OOO  francs,  9,^50  francs  pour  les  intérêts 
courus  jusqu'alors,  à  raison  de  dix  pour  cent. 
Opposition  fondée  sur  ce  que  les  intérêts  courus 
depuis  la  loi  de  1807  ne  sont  dus  qu'à  raison  de 
cinq  pour  cent.  Jugement  qui  le  décide  ainsi. 

Mais,  sur  l'appel,  ce  jugement  est  réformé,  et 
les  intérêts  adjugés  au  taux  du  contrat  de  ma- 
riage ^ 

119ft.  ^  DalloK ,  dans  le  sommaire  dont  il 
fait  précéder  l'arrêt,  le  résume  dans  cette  propo- 
sition :  On  peut,  sans  qu'il  y  ait  usure,  stipuler 
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dans  un  contrat  de  mariage  des  intérêts  au- 
dessus  du  taux  légal.  Dans  la  note  dont  il  l'ac- 
compagne, il  lui  reproche  d'être,  tout  à  la  fois, 
contraire  à  la  loi,  à  la  lettre  du  contrat  et  à  l'es- 
prit des  conventions  matrimoniales. 

Nous  serions  complètement  de  cet  avis,  si 
nous  pouvions  admettre  que  la  cour  de  Hiom  a 
réellement  décidé  en  principe  que  la  loi  de  1807 
doit  rester  sans  application  aux  conventions  ma- 
trimoniales. 

Il  est  vrai  que  son  premier  motif  parait  ten- 
dre à  ce  but ,  mais  il  est  impossible  d'isoler  ce 
motif  de  l'espèce  sur  laquelle  il  est  intervenu,  et 
qui  en  explique  nettement  la  portée. 

Le  contrat  de  mariage  soumis  à  l'examen  des 
magistrats  portait  la  date  de  1806.  Or,  à  cette 
époque,  on  pouvait,  dans  un  contrat  de  mariage, 
stipuler  des  intérêts  au-dessus  du  taux  légal,  par 
l'excellente  raison  qu'on  le  pouvait  dans  tout 
autre  acte.  D'une  part ,  en  effet,  la  loi  de  1807 
n'avait  pas  encore  été  promulguée;  de  l'autre, 
l'article  1907  du  Code  civil  permettait  à  l'intérêt 
conventionnel  de  dépasser  l'intérêt  légal  toutes 
les  fois  que  la  loi  ne  le  défendait  pas,  et  aucune 
défense  n'avait  été  faite  avant  la  loi  de  1807. 
Conséqoemmenl  l'appréciation  de  la  cour,  au 
point  de  vue  de  la  législation  régissant  le  con- 
trat, était  parfaitement  juridique ,  une  solution 
contraire  à  celle  par  elle  adoptée  eût  été  infailli- 
blement censurée  par  la  cour  de  cassation. 

Donc  cette  décision  devait  non -seulement 
valider  la  stipulation,  mais  encore  en  ordonner 
l'exécution  nonobstant  la  loi  de  1807.  indépen- 
damment du  principe  de  la  non-rétroactivité  des 
lois,  le  législateur  de  1807  déclare  expressé- 
ment qu'il  n'esi  rien  innové  aux  sHpulaiions 
d'iniérétê  par  cantraiê  ou  autres  actes  faits 
Jusqu'au  jour  de  la  publication  de  la  présente 
loi.  Aussi  a-t-il  été  admis  en  jurisprudence  que, 
quel  que  fût  le  taux  de  l'intérêt,  la  convention 
des  parties  antérieure  au  5  septembre  1807 
devait  recevoir  son  entier  effet ,  après  comme 
avant  la  loi  de  cette  époque. 

La  seule  modification  admise  consiste  à  res- 
treindre la  validité  de  la  clause  aux  intérêts  ré- 
glés par  le  contrat.  A  défaut  de  stipulation,  ou 
si  les  intérêts  n'ont  été  convenus  que  jusqu'à 
l'échéance,  les  intérêts  courus  depuis,  sous  l'em- 
pire de  la  loi  de  1807 ,  ne  peuvent  être  exigés 
qu'au  taux  déterminé  par  celle-ci  >.  Or  il  est  à 
remarquer  que,  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour 
de  Riom,  les  intérêts  avaient  été  stipulés  jusqu'à 
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payement  effeclif,  Tépoque  de  ce  payement  étant 
laissée  à  la  Tolonté  exclusive  du  débiteur;  sous 
ce  rapport  encore  sa  décision  était  irrépro- 
chable. 

1199.  —  Pourrait-on  décider  de  même  dans 
une  espèce  postérieure  à  la  loi  de  1807?  Non 
évidemment.  La  liberté  des  stipulations  matri- 
moniales est  l'objet  d*un  profond  respect  de  la 
part  du  législateur,  mais  elle  a  des  bornes,  et  ces 
bornes  sont  naturellement  marquées  par  les 
convenances  de  Pintérét  public  et  des  bonnes 
mœurs.  A  cet  égard,  l'article  1387  du  Code  civil 
s'en  explique  de  la  manière  la  plus  expresse. 

Or  stipuler  un  intérêt  supérieur  au  taux  légal, 
c'est  violer  une  loi  formelle ,  c'est  préparer  les 
éléments  d'un  délit  puni  correctionnellement, 
c'est ,  en  un  mot ,  offenser  la  morale  et  l'ordre 
publics.  Une  pareille  stipulation  se  trouverait 
donc  dépourvue  de  tout  lien  légal  et' ne  saurait 
conséquemment  produire  aucun  effet. 

Le  caractère  d'illégalité  ne  saurait  être  purgé 
que  si  la  loi  de  1807  eût  formellement  excepté 
le  contrat  de  mariage  de  l'application  de  ses  dis- 
positions. Or,  non-seulement  cette  exception  ne 
s'y  rencontre  pas,  mais  elle  est  encore  repoussée 
par  la  généralité  de  ses  termes.  De  plus ,  une 
pareille  exception  eût  été  quelque  chose  de 
monstrueux  aux  yeux  de  la  morale.  Conçoit-on 
quelque  chose  de  plus  odieux  que  l'autorisation 
donnée  à  un  fils  d'usurer  son  père  et  de  le  con- 
duire ainsi  à  une  ruine  complète?  Remarquons 
en  effet  que  la  barrière  levée,  il  n'y  a  pas  de  rai- 
son pour  qu'on  ne  stipule  pas  le  vingt,  le  trente, 
le  cinquante  pour  cent.  En  effet,  les  mêmes  mo- 
tifs, justifiant  le  chiffre  le  moins  élevé,  justifie- 
raient le  taux ,  quel  qu'il  fût ,  et  le  cinquante 
pour  cent ,  là  où  l'on  admettrait  comme  tel  le 
sept  ou  le  dix 'pour  cent,  deviendrait  très-licite. 

Eh  !  tout  cela  de  père  à  fils!  Tandis  qu'on  ne 
saurait  exiger  d'un  étranger  une  obole  dé  plus 
'  que  le  taux  légal,  on  puiserait  dans  les  liens 
sacrés  de  la  nature  et  du  sang  la  faculté  de  dé- 
vorer la  substance  de  sa  propre  famille  et  de 
ruiner  son  avenir  !  Non,  une  pareille  monstruo- 
sité ne  pouvait  être  consacrée,  elle  ne  se  discute 
même  pas. 

Tenons  donc  pour  certain  que  la  prohibition 
de  la  loi  de  1807  concerne  le  contrat  de  mariage, 
comme  tous  les  autres  contrats.  La  stipulation 
d'un  intérêt  supérieur  au  taux  légal  qu'il  ren- 
fermerait resterait  non-seulement  sans  efiicacité 
pour  l'avenir,  mais  encore  pour  le  passé  et  pour 
le  présent.  Ce  qui ,  dans  les  payements  opérés , 

*  Du  Prêt,  n»  382. 


dépasserait  le  taux  légal  serait  sujet  à  répétition 
on  à  imputation. 

1180.  —  Une  difficulté  beaucoup  plus  sé- 
rieuse est  née  à  l'occasion  des  droits  que  l'usage 
autorise  les  banquiers  à  prélever  dans  les  négo- 
ciations constituant  leur  industrie.  Ces  droits 
sont: 

1  •  La  commission  ;  S»  l'escompte  ;  5»  le  change. 

1181.  —  La  commission  est  le  salaire  dû  au 
banquier  pour  prix  de  ses  peines  et  soins,  pour 
l'indemnité  de  l'obligation  dans  laquelle  il  est 
d'avoir  toujours  en  caisse  des  sommes  suffi- 
santes pour  pourvoir  aux  besoins  ménse  impré- 
vus du  commerce.  Le  banquier  n'est  pas  seule- 
ment un  capitaliste  disposant  de  ses  fonds ,  il 
doit  se  procurer  ailleurs  ce  qui  est  nécessaire 
pour  l'exploitation  de  son  industrie.  Il  a  dans 
cet  objet  un  comptoir  dont  il  doit  payer  le  loyer, 
des  commis  qu'il  salarie,  une  patente  à  sup- 
porter, des  frais  de  correspondance  et  autres  à 
satisfaire.  Tout  cela ,  dit  Troplong,  explique  la 
légalité  du  salaire  qu'il  exige  en  sus  de  l'intérêt 
légal  1. 

1189.  —  L'escompte  est  la  somme  prélevée 
par  le  banquier  lorsqu'il  fournil  de  l'argent  comp- 
tant contre  une  créance  à  terme.  Ce  prélèvement 
se  règle  proportionnellement  à  la  perle  que  le 
papier  éprouve  et  au  délai  à  courir  jusqu'à  l'é- 
chéance du  titre  négocié. 

1188.  —  Enfin  le  change  est  l'indemnité 
exigée  pour  l'achat  au  comptant  d'une  créance 
à  recouvrer  sur  une  autre  place  :  Etnptio  ren- 
ditio  pecuniœ  ahsentiêj  pecunia  prœsenii  2.  Le 
taux  de  cette  indemnité  se  calcule  ordinairement 
sur  la  position  de  la  place  où  la  négociation  s'o- 
père ,  relativement  à  celle  où  le  payement  doit 
être  effectué. 

1184.  —  Les  plus  simples  notions  de  l'équité, 
les  nécessités  réelles  du  commerce  semblent  pla- 
cer la  légalité  de  ces  droits  au-dessus  de  tout 
reproche.  Il  est  évident  en  effet  que  celui  qui  se 
livre  au  commerce  de  la  banque,  qui  en  brave 
les  périls,  qui  en  supporte  les  dépenses,  doit 
rencontrer  dans  son  exploitation  non-seulement 
l'intérêt  intégral  de  son  argent,  mais  encore  le 
remboursement  de  ses  frais,  mais  enfin  le  revenu 
des  peines  et  soins  qu'il  prend  personnellement, 
et  in  aumma,  dit  l'auteur  italien  que  nous  venons 
de  citer,  non  convenu  ul  mercator,  qui  dat  pe^ 
cuniam  prœseniem  pro  pecunia  absenti,  ponai 
opérant  et  sudorem  ad  aliot^m  uHlilatem, 

Cependant  des  auteurs  graves,  tout  en  admet- 
tant leur  existence,  en  ont  contesté  la  légitimité, 
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en  tant  que  leur  taux  dépasserait  celui  de  Tinté- 
rèt  légal.  lia  commission,  Tescompte,  le  change, 
ont-ils  dit,  ne  sont  qa'an  intérêt  conventionnel  ; 
ils  ne  peuvent  donc,  dans  aucun  cas,  atteindre 
à  des  proportions  autres  que  celles  fixées  par  la 
loi  de  1807  ;  ea  tolérer  d'autres,  c'est  autoriser 
Tusore  >• 

11S5.  —  Il  ne  faut  pas  que  la  haine  de  Tusure 
fasse  méconnaître  ce  que  la  justice  exige.  Or  la 
.  définition  que  nous  venons  de  donner  des  droits 
alternativement  perçus  par  les  banquiers,  en 
justifiant  leur  légitimité,  repousse  également 
l'objection  faisant  le  fondement  du  reproche  que 
nous  combattons.  Non,  la  commission,  l'es- 
compte et  le  change  ne  peuvent  être  assimilés  à 
rintérét.  Celui-ci ,  nous  venons  de  le  dire ,  est 
le  loyer  de  l'argent.  Il  est  dû  par  cela  seul  qu'il 
y  a  prêt,  quels  que  soient  le  caractère  et  la  pro- 
fession de  celui  qui  le  consent.  C'est  ainsi  que  le 
simple  capitaliste,  prêtant  sous  la  forme  com- 
merciale, retirera  le  taux  de  l'intérêt  commer- 
cial, c'est-à-dire  le  six  pour  cent. 

Mais,  nous  venons  de  le  dire,  le  banquier  n'est 
pas  seulement  un  capitaliste,  il  exerce  en  outre 
le  commerce  dans  toute  l'acception*  de  ce  mot. 
Son  industrie  est  d'acheter  et  de  vendre  de  l'ar- 
gent ou  des  valeurs.  Cette  industrie  consomme 
d'abord  tous  ses  moments,  lui  impose  des  frais 
considérables,  une  correspondance  fort  étendue, 
l'expose  à  de  nombreux  sinistres. 

En  fait,  encore,  l'exercice  de  cette  industrie 
est  d'une  utilité  incontestable  pour  le  commerce. 
C'est  chez  lui  que  toutes  les  branches  d'indus- 
trie trouvent  les  ressources  nécessaires,  dans 
tous  les  temps,  à  toutes  les  époques,  alors  même 
que  les  capitalistes,  effrayés  par  les  crises  com- 
merciales ou  politiques,  s'empressent  de  retirer 
et  de  resserrer  leurs  fonds. 

Il  faut  donc,  pour  cet  auxiliaire  aussi  puissant 
qu'indispensable,  l'éventualité  d'un  bénéfice  de 
nature  à  l'encourager  dans  l'exercice  de  sa  déli- 
cate profession.  Sera-ce  dans  l'intérêt  légal  qu'il 
la  rencontrera  ?  Mais,  cet  intérêt,  il  le  percevra 
par  le  simple  placement  de  ses  fonds,  pour  les- 
quels il  pourra  de  plus  exiger  des  garanties  que 
la  rapidité  des  opérations  commerciales  ne  lui 
permet  pas  de  demander ,  et ,  si  on  veut  le  ré- 
duire à  cet  intérêt  seul,  il  se  hâtera  de  prendre 
la  place  qu'on  lui  fait  réellement. 

Car ,  chose  remarquable  dans  l'opinion  que 
nous  combattons,  c'est  qu'en  mettant  le  ban- 
quier sur  la  même  ligne  que  le  capitaliste,  on 

*  ChafiioD,  t.  Iir,  no 489;  Duvergier,  no293;  Fremery, 
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lui  fait  une  position  pire  que  celle  du  simple 
préteur.  Celui-ci ,  en  eflet ,  profitera  intégrale- 
ment du  six  pour  cent  qu'il  est  autorisé  à  exiger. 
Le  banquier,  au  contraire,  sera  obligé  d'en  dis- 
traire d'abord  l'indemnité  de  ses  frais  de  loyer, 
de  bureau,  de  patente,  de  correspondance,  le 
salaire  de  ses  commis.  En  réalité  donc,  il  ne  pro- 
fitera pas  de  ce  six  pour  cent  auquel  on  veut, 
dans  tous  les  cas,  le  réduire. 

Que  résulterat-il  de  cet  état  d'infériorité  mar- 
quée ?  C'est  que  le  commerce  de  la  banque  sera 
déserté  ;  que  celui  qui  pourrait  s'y  livrer  préfé- 
rera demeurer  simple  capitaliste  et  s'exonérera 
ainsi  des  tracas  et  du  danger  des  affaires,  de  la 
nécessité  d'y  consacrer  son  industrie  dont  le  pro- 
duit augmentera  l'intérêt  intégral  qu'il  retirera 
de  son  argent  ;  des  chances  nombreuses  que  pré- 
sente le  chapitre  des  faillites. 

Cette  désertion  porterait  un  coup  funeste  au 
commerce  et  à  l'industrie,  et  c'est  pour  la  pré- 
venir, autant  que  pour  obéir  à  une  idée  de  jus- 
tice, que  de  tous  les  temps  on  a  autorisé  le  ban- 
quier à  percevoir  une  légitime  indemnité ,  au 
delà  de  l'intérêt  légal.  Ainsi,  sous  notre  ancienne 
législation ,  alors  que  le  prêt  à  intérêt  n'était 
permis  qu'avec  l'aliénation  du^piul,  on  ne  con- 
testait en  aucune  manière  la  commission  qu'exi- 
geaient les^  banquiers.  Depuis  le  Code,  ce  droit 
n'a  cessé  d'être  proclamé  par  la  jurisprudence. 

Ce  qui  est  vrai  pour  la  commission  ne  saurait 
ne  pas  l'être  pour  l'escompte  et  pour  le  change. 
On  ne  saurait  voir  dans  le  premier  un  intérêt 
conventionnel,  car,pourqn'il  y  ait  intérêt,  il  faut 
qu'il  existe  un  prêt.  Or  l'escompte ,  ainsi  que 
l'enseigne  la  doctrine,  est  plutôt  un  achat  qu'un 
prêt. 

Dans  le  prêt  ordinaire ,  en  effet ,  le  préteur 
n'a  pas  pour  objet  de  se  procurer  un  titre  qu'il 
revendra  lui-même  quelques  jours  après.  S'il 
donne  son  argent,  c'est  pour  en  retirer  l'intérêt, 
c'est  pour  attendre  l'époque  de  l'exigibilité  qui 
le  fera  rentrer  dans  la  possession  de  son  capital. 
Le  banquier ,  au  contraire ,  n'escompte  le  titre 
que  pour  le  revendre,  et  il  court  la  chance  soit 
de  ne  pouvoir  le  faire ,  soit  d*être  obligé  de  le 
faire  d'une  manière  onéreuse. 

De  plus,  et  dans  la  première  hypothèse,  qui 
sait  si,  à  l'époque  du  payement,  le  capital  qu'il 
recevra  vaudra  pour  lui  le  capital  qu'il  donne 
au  moment  de  l'opération?  Il  peut  se  faire,  en 
effet,  qu'au  moment  du  remboursement,  les 
affaires  éprouvent  de  la  stagnation  ;  qu'il  y  ait 
peu  d'escompte  à  faire  et  qu'il  soit  conséquem- 
ment  obligé  de  garder  oisifs  dans  sa  caisse  des 
fonds  qu'il  aurait,  huit  jours  plus  tôt,  placés  à 
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des  conditions  avantageuses.  Ce  sont  là  des 
chances  qu'un  banquier  prudent  ne  doit  pas  né- 
gliger et  dont  il  est  juste  de  lui  tenir  compte. 

1136.  -—  On  ne  peut  donc  voir  dans  Tes- 
compte  un  intérêt  conventionnel.  Il  n'est  en 
réalité  qu'un  achat  du  titre ,  achat  soumis  à  de 
telles  chances  aléatoires  qu'il  suffirait  de  ce  ca- 
ractère pour  l'affranchir  de  l'application  de  la 
loi  de  1807.  Ces  chances  consistent  dans  l'époque 
de  l'échéance  encore  plus  ou  moins  éloignée, 
dans  la  difficulté  de  la  revente,  dans  les  dangers 
que  court  l'acheteur,  dans  l'incertitude  de  l'état 
des  affaires  au  jour  du  payement.  Ainsi,  observe 
Troplong,  l'échéance  qui  précède  une  foire  est 
plus  avantageuse  que  celle  qui  arrive  après  que 
la  Toire  est  fermée.  Gardons-nous  donc  de  mé- 
connaître toutes  les  circonstances  aléatoires  d'où 
naît  une  chance  appréciable ,  distincte  de  l'in- 
térêt et  susceptible  de  vente  ^. 

1187.  —  Le  change,  à  son  tour,  n'est  à  pro- 
prement parler  qu'un  escompte,  à  cette  diffé- 
rence :  que  le  titre  faisant  l'objet  de  celui-ci  peut 
être  payable  sur  place ,  tandis  que  le  change  ne 
peut  exister  qu'en  tant  que  la  valeur  négociée 
est  payable  dans  un  autre  lieu  que  celui  où  s'o- 
père la  négociatioQ.  Dès  lors,  les  motifs  qui  jus* 
tiûcnt  l'escompte  justiâent  le  change  dans  le- 
quel non  plus  on  ne  saurait  voir  un  iptérét  con- 
ventionnel. 

Une  raison  spéciale  au  change ,  c'est  que  le 
payement  devant  nécessairement  s'opérer  dans 
un  lieu  plus  ou  moins  éloigné  du  domicile  du 
banquier ,  celui-ci  doit  être  autorisé  à  percevoir 
une  indemnité  suffisante  pour  les  peines  et  soins, 
pour  les  dépenses  qu'occasionnera  l'obligation 
d'aller  chercher  ce  payement  sur  une  autre  place, 
et  le  danger  que  présente  le  voyage  que  l'argent 
doit  faire  du  lieu  du  payement  au  domicile  du 
banquier,  quia  emens  monetam  abseniem,  débet 
majora  onera  et  pericula  subire,  in  eam  con- 
ducendo  ^, 

Un  autre  élément  essentiel  du  change  est  la 
cherté  du  papier,  résultant  des  opérations  com- 
merciales et  de  la  position  respective  de  la  place 
où  s'opère  la  négociation  et  de  celle  où  doit 
s'effectuer  le  payement.  Supposez  que  des  négo- 
ciants de  Lyon  aient  à  payer  de  fortes  sommes 
à  Paris  ou  à  Marseille,  le  papier  sur  ces  dernières 
places  sera  fort  recherché,  car  les  débiteurs  pré- 
féreront envoyer  des  valeurs  plutôt  que  d'expé- 
dier des  espèces ,  ce  qui  coûte  beaucoup  plus  et 
offre  plus  de  dangers.  Dans  le  cas  contraire ,  si 
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les  Lyonnais  ont  à  recevoir  de  Marseille  ou  de 
Paris,  le  papier  sur  ces  deux  places  sera  nécessai- 
remenl  délaissé.  Dans  le  premier  cas,  le  change 
sera  moins  élevé  que  dans  le  second,  car  le  dé- 
faut d'emploi  rendra  celui-ci  onéreux  pour  celui 
à  qui  on  offrira  de  négocier.  Dans  l'un  et  dans 
l'autre  cas,  il  est  évident  que  l'opération  n'affecte 
en  rien  les  formes  d'un  intérêt  conventionnel. 

Il  est  vrai  que  dans  l'escompte  comme  dans 
le  change ,  le  cédant  reste  ordinairement  garant 
du  payement  par  l'endossement  qu'il  souscrit  en 
faveur  du  cessionnaire.  C'est  le  cumul  de  celte 
garantie  et  de  celle  des  divers  signataires  qu'on 
met  en  avant  pour  refuser  toute  indemnité  au 
delà  de  l'intérêt  légal.  A  cette  objection  de  Fre- 
mery ,  Troplong  répond  que  ces  garanties  ac- 
cumulées ne  sauraient  prévaloir  sur  les  raisons 
décisives  qui  militent  en  faveur  de  l'indemnité. 
Les  garanties  peuvent  échapper,  et  l'on  voit  tous 
les  jours  les  meilleures  signatures  devenir  mau- 
vaises. Ces  fréquentes  non-valeurs ,  auxquelles 
est  exposé  le  commerce  de  la  banque ,  ne  sonl- 
elles  pas  une  preuve  qu'un  doute  raisonnable 
peut  peser  sur  la  chose  jusqu'au  payement ,  ei 
que,  dès  lors,  le  banquier  a  droit  d'en  être  in- 
demnisé? Ajoutez  que  le  banquier  doit  faire  les 
diligences  pour  le  recouvrement  ;  qu'il  est  res- 
ponsable d'une  complaisance,  d'un  retard,  d'une 
omission  3. 

118S.  —  Ainsi  se  trouve  légalement  justifiée, 
dans  son  origine ,  la  perception  des  droits  de 
commission ,  d'escompte  et  de  change.  Mais,  il 
faut  le  reconnaître ,  ces  diverses  opérations  se 
prêtent  merveilleusement  à  favoriser  l'usure. 
Il  convient  donc  que  l'attention  des  tribunaux, 
constamment  excitée ,  ne  cesse  de  veiller  à  leur 
sincérité,  et  de  proscrire  avec  sévérité  tout  ce 
qui  ne  ferait  qu'emprunter  leur  forme  pour  dé- 
guiser une  opération  usuraire. 

1189.  —  L'appréciation  de  la  vérité,  en  ma- 
tière d'escompte,  reconnaît  un  élément  essentiel 
dans  le  taux  auquel  il  a  été  opéré.  Nous  venons 
de  voir  que  celui  du  change  dépend  des  circon- 
stances pouvant  être  vérifiées ,  il  en  est  à  peu 
près  ainsi  de  celui  de  l'escompte.  L'abondance 
ou  la  rareté  des  espèces,  la  date  plus  ou  moins 
reculée  de  l'exigibilité  exercent  une  grande  in- 
fluence sur  la  détermination,  c'est  donc  au  cours 
du  moment  qu'il  convient  de  s'en  référer.  Celui 
qui  n'aurait  retiré  que  ce  que  l'usage  commer- 
cial lui  permettait,  se  placerait,  à  l'endroit  de  son 
opération ,  à  un  point  de  vue  favorable. 

5  Du  PréL  ii«  375. 
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1140.  —  Une  seconde  condition  non  moins 
essentielle,  c'est  qu'il  s'agisse  d'une  opération 
réellemeat  susceptible  d'escompte,  c'est-à-dire 
d'une  cession  d'un  titre.  Cette  condition  est  dif- 
ficile à  saisir,  lorsque  la  ?aleur  escomptée  émane 
directement  de  celui  quj  la  présentée  l'escompte. 
Rien  ne  sépare  plus  ce  contrat  d'un  prêt  ordi- 
naire, et  l'opération  de  banque  n'est  guère  présn- 
mable  lorsque  la  partie  ayant  besoin  d'argent  va 
trouver  l'autre,  et,  en  échange  des  sommes  qu'elle 
en  reçoit,  lui  remet  un  titre  qu'elle  souscrit. 

Aussi ,  dans  plusieurs  circonstances ,  n'a-t-on 
va  dans  cette  opération  qu'un  simple  prêt  ex- 
cluant toute  idée  d'un  escompte  sérieux ,  et  ne 
pouvant,  sous  peine  d'usure,  produire  autre 
chose  que  l'intérêt  légal,  et  cette  appréciation  a 
reçu  la  sanction  de  la  cour  de  cassation  ^ 

Une  appréciation  contraire  a  été  adoptée  par 
la  cour  de  Paris,  le  18  janvier  1835,  et  par  la 
cour  de  cassation,  le  10  avril  1840^.  Ce  qui  ex- 
plique la  contradiction  entre  ce  dernier  arrêt  et 
celui  de  1830,  c'est  que  les  questions  de  cette 
nature  donnent  lieu  à  des  arrêts,  non  de  doctrine, 
mais  d'espèces.  En  effet,  tout  s'y  résout  dans  une 
difficulté  de  fait,  pour  la  solution  de  laquelle  les 
tribunaux  et  cours  ont  une  latitude  souveraine. 
C'est  ^e  qui  résulte  de  l'arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
lion,  du  19  février  1830,  rejetant  le  pourvoi: 
il  Attendu  qu'il  suit  des  Jaits  constatés  par  les 
u  juges  du  fond,  à  qui  l'appréciation  en  appar- 
ut tenait  excluHvement,  qu'il  a  été  fait  une  juste 
«  application  de  la  loi  du  3  septembre  1807.  » 

Le  fait  présente  bien  moins  de  douté  lorsque 
les  valeurs  négociées,  étant  souscrites  à  l'ordre 
de  celui  qui  les  offre  à  l'escompte,  sont  par  lui 
endossées  an  banquier  qui  les  accepte.  L'opéra- 
tion est  alors  certaine  et  le  droit  d'escompte 
légalement  prélevé.  On  pourrait,  dans  ce  cas,  en 
obtenir  la  réduction  s'il  avait  été  stipulé  au  delà 
du  taux  de  la  place,  mais  jamais  le  faire  intégra- 
lement supprimer  sous  prétexte  d'usure^. 

1141.  —  La  difficulté  que  nous  signalons  pour 
l'escompte  s'offre  également  pour  le  change, 
lorsque  la  lettre  de  change  est  tirée  par  celui 
qui  la  négocie.  Mais,  dans  celte  hypothèse,  il  se 
présente  un  élément  de  nature  à  exercer  sur  la 
solution  une  grave  influence,  à  savoir  :  si  le  tiré 
est  réellement  débiteur  au  moment  de  la  créa- 
tion du  titre.  L'affirmative  fixe  la  vérité  des 
choses  en  établissant  la  réalité  du  contrat  de 
change.  Il  importe  fort  peu ,  en  effet .  pour  sa 
perfection,  que  la  lettre  de  change  soit  souscrite 

«  19  février  1830;  D.  P.,  30,  !,  130. 
2  D.  P.,40,i,4H. 


OU  non  par  le  débiteur,  il  suffit  que  la  somme 
pour  laquelle  elle  est  tirée  soit  due  et  payable 
dans  un  autre  lieu  que  celui  de  la  négociation. 
Or,  c'est  ce  qui  se  réalise  lorsque  le  tiré  est  réel- 
lement débiteur  du  tireur. 

Si,  au  contraire,  le  tiré  ne  doit  rien,  s'il  n'a 
jamais  rien  dû,  son  nom  ne  figure  que  pour  la 
perfection  du  litre,  et  rien  ne  distingue  plus 
cette  opération  d'un  simple  prêt  sous  forme 
d'une  lettre  de  change.  Les  juges  peuvent  ne 
voir  dans  la  prétendue  négociation  qu'une  simu- 
lation employée  pour  couvrir  une  usure  déguisée 
et  réduire,  conséquemment,  les  droits  du  créan- 
cier à  la  perception  de  l'intérêt  légal.  Mais  ce 
résultat  ne  saurait  être  obtenu  que  si  l'absence 
d'un  tiré  sérieux  avait  été  connue  du  banquier. 
L'ignorance  réelle  dans  laquelle  on  l'aurait  laissé 
à  cet  égard  le  constituerait  en  état  de  bonne  foi 
et  légitimerait  son  opération. 

11411.  —  Ce  qui  constitue  la  lettre  de  change, 
c'est  l'existence  du  contrat  de  change  consistant 
à  recevoir  dans  un  lieu  une  somme  d'argent 
qu'on  s'engage  à  payer  ou  à  faire  payer  dans  un 
autre  lieu.  La  supposition  de  place  faisant  dispa- 
raître ce  caractère  essentiel,  la  lettre  de  change 
qui  en  est  viciée  n'est  plus  qu'une  obligation 
ordinaire,  ne  pouvant  donner  lieu  au  droit  de 
change. 

11  en  serait  autrement  si  la  supposition  de  lieu 
n'avait  pas  empêché  le  contrat  de  change.  Ainsi, 
un  négociant  de  Marseille ,  en  relation  avec  un 
négociant  de  Lyon,  lui  adresse  des  lettres  paya- 
bles sur  Marseille  même.  Il  est  évident  que  ces 
lettres,  quoique  datées  de  Lyon ,  ont  été  réelle- 
ment tirées  de  Marseille,  et  qu'étant  payables  à 
Marseille  même,  il  n'y  a  pas,  en  réalité,  de  con- 
trat de  change. 

Mais  si  les  lettres  de  change  n'ont  été  envoyées 
à  Lyon  que  pour  y  être  négociées  et  qu'elles  l'y 
aient  été  réellement,  il  importe  fort  peu  qu'elles 
contiennent  supposition  de  lieu,  car  l'argent 
aura  été  retiré  à  Lyon  pour  être  payé  à  Marseille. 
Le  contrat  de  change  existe  donc  d'une  manière 
certaine.  Le  droit  de  change  sera ,  conséquem- 
ment,  acquis  par  leur  négociation. 

114S.  —  C'est  ce  que  la  cour  d'Aix  a  jugé 
dans  l'espèce  suivante:  De  1817  à  1820,  Pa- 
raize ,  d'Avignon ,  avait  fourni  plusieurs  lettres 
de  change  datées  de  Marseille  sur  Blavet ,  d'A- 
vignon, et  à  l'ordre  de  Roussier,  de  Marseille,  à 
qui  Paraize  adressait  ces  effets.  Lors  du  règle- 
ment, Paraize  prétendit  que  Roussier  avait  exigé, 

3  Gqss.,  8  et  96  aoûl  1836, 16  août  1828. 
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pour  la  négociation  des  traîles,  un  intérêt  excé- 
dant le  six  pour  cent,  intérêt  qu'il  déguisait  sous 
le  nom  de  frais  de  change  et  de  rechange ,  bien 
qu'il  ne  fût  fait  aucune  opération  semblable,  en 
ce  que  les  traites  ne  contenaient  réellement  au- 
cune remise  de  place  en  place;  qu'elles  avaient 
été  tirées  d'Avignon  et  non  de  Marseille,  et  que 
Blavel,  tiré,  n'avait  servi  qu'à  masquer  une  opé- 
ration usuraire.  En  conséquence,  Paraize  forme 
une  demande  en  répétition  d'une  somme  de 
5,355  francs,  montant  de  ce  qu'il  a  payé  en  sus 
de  l'intérêt  légal. 

21  juin  1821,  cette  demande  est  repoussée 
par  le  tribunal  de  commerce  de  Marseille,  sur  les 
motifs  suivants  : 

Considérant  qu'à  la  vérité  il  y  a  eu  supposi- 
tion de  lieu  dans  les  traites  fournies  par  Paraize, 
qui  les  datait  de  Marseille  tandis  qu'il  demeurait 
à  Avignon ,  mais  que  ces  effets  étaient  par  lui 
envoyés  à  Marseille ,  où  ils  devaient  être  négo- 
ciés par  Roussier  ;  qu'ainsi  ces  effets,  à  cause  de 
la  supposition  de  lieu ,  dégénéraient  en  mandat 
dont  la  négociation  donnait  également  lieu  à  la 
perception  du  change;  qu'il  suffit,  en  règle  gé- 
nérale, que  la  négociation  de  l'effet  soit  faite  sur 
place  tierce  et  qu'il  y  ait  remise  de  place  en  place 
pour  que  le  contrat  de  change  subsiste  ;  qu'il  y 
ait,  par  conséquent,  lieu  à  change. 

Appel  ayant  été  émis  de  ce  jugement,  la  cour 
d'Aix  le  confirme  purement  et  simplement,  avec 
adoption  des  motifs,  par  arrêt  du  6  mai  1823. 
Cet  arrêt  ayant  été  déféré  à  la  cour  suprême,  le 
pourvoi  fut  rejeté  par  elle  le  8  novembre  1825  ^ 

1144.  —  A  son  tour,  le  droit  de  commission 
a  soulevé  bien  des  difficultés.  Nous  avons  dit  que 
ce  droit  puisait  ses  éléments  dans  les  peines  et 
soins  que  se  donnait  le  banquier  et  dans  son 
obligation  d'avoir  toujours  en  caisse  des  fonds 
disponibles.  De  là,  on  avait  conclu  que  cette 
obligation  n'existant  réellement  qu'à  la  suite 
d'un  crédit  ouvert  obligatoire,  le  droit  de  com- 
mission ne  devait  être  accordé  qu'en  tant  que 
l'avance  faite  n'était  que  l'exécution  de  ce  cré- 
dit ;  qu'on  devait  le  refuser  conséquemmenl  lors- 
qu'il s'agissait  d'un  prêt  purement  éventuel. 

Cette  conclusion  n'était  ni  exacte ,  ni  juste. 
Sans  doute ,  l'ouverture  d'un  crédit  justifie  le 
droit  de  commission,  car,  à  quelque  époque  que 
la  demande  de  fonds  parie  crédité  se  réalise,  le 
banquier  est  tenu  d'y  satisfaire.  11  doit,  de  plus, 
recevoir  toutes  les  fois  qu'il  platt  au  crédité  de 
rembourser,  et  l'on  peut  facilement  comprendre 
que,  prenant  lorsque  l'argent  est  cher,  le  crédité 

<  J.  D.  P.,  année  1825. 


s'empressera  de  rendre  lorsqu'il  sera  bon  mar- 
ché ,  ce  qui ,  indépendamment  de  l'obligation 
d'être  sans  cesse  en  mesure  de  satisfaire  aux 
demandes ,  grève  le  banquier  d'une  charge  ré- 
sultant soit  d'un  défaut  de  remploi  immédiat  des 
fonds  rendus,  soit  de  la  nécessité  de  les  placer  à 
un  bénéfice  moindre  que  celui  qu'il  trouve  chez 
le  crédité. 

Mais,  de  ce  que  la  commission  est  parfaite- 
ment justifiée  dans  cette  hypothèse,  s'ensuit-îl 
qu'on  doive  la  refuser  partout  ailleurs,  alors 
même  que  des  raisons  tout  aussi  décisives  vien- 
nent militer  en  sa  faveur?  Nous  ne  le  pensons 
pas,  et  cette  opinion  est  celle  qui  a,  en  défini- 
tive, prévalu  et  qui  devait  justement  prévaloir. 

Or,  les  raisons  qui  doivent,  dans  les  cas  ordi- 
naires, faire  admettre  le  droit  de  commission 
sont  celles  que  nous  avons  exposées  en  recher- 
chant la  légalité  et  la  légitimité  de  ce  droit.  C'est 
la  position  du  banquier,  voué  à  la  vente  et  à 
l'achat  de  l'argent,  obligé  de  consacrer  à  celte 
branche  du  commerce  tout  son  temps,  toute  son 
industrie,  qu'on  ne  saurait,  sans  injustice,  con- 
damner à  demeurer  improductive  ;  ce  sont  ses 
nombreuses  et  considérables  dépenses,  la  grave 
responsabilité  qu'il  encourt,  les  dangers  auxquels 
il  s'expose. 

Le  réduire  à  la  position  d'an  simple  capita- 
liste, c'est,  avons-nous  dit,  le  placer,  par  rapport 
à  celui-ci,  dans  un  état  d'infériorité  marquée. 
Indépendamment  de  ce  que  le  capitaliste  n'a  ni 
bureaux,  ni  commis,  ni  patente,  ni  correspon- 
dance obligée,  les  prêts  qu'il  consent  ne  sont 
que  des  actes  plus  ou  moins  rares,  ne  faisant 
aucun  obstacle  à  ce  qu'il  applique  son  industrie 
à  d'autres  objets  et  qu'il  profile  des  émoluments 
qui  s'ajouteront  à  l'intérêt  intégral  de  ses*fonds. 
Enfin,  il  peut  choisir  son  moment  et  son  homme, 
et  il  est  certain  qu'il  ne  prêtera  qu'à  celui  qui 
lui  offrira  une  incontestable  solvabilité. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  banquier.  Sans 
doute,  il  n'est  pas  obligé  de  prêter  à  tout  venant  ; 
mais  ce  dont  il  doit  se  contenter,  c'est  de  la  sol- 
vabilité commerciale.  Exiger  autre  chose,  agir 
avec  la  même  circonspection,  avec  la  même  pru- 
dence que  le  capitaliste,  ce  serait  se  condamner 
à  périr  bientôt  par  le  trop  plein  de  caisse.  11  doit 
donc  s'en  rapporter  à  l'apparence,  en  courir  les 
hasards,  et  Ton  sait  combien  ils  sont  chanceux. 

En  cet  état  donc,  le  réduire  à  ne  pas  trouver 
dans  le  droit  de  commission  une  juste  compen- 
sation, ne  lui  accorder  que  ce  qu'on  accorde  à 
un  capitaliste,  ce  n'est  pas  agir  avec  cette  rigou- 
reuse justice  qu'on  doit  également  à  tous. 

On  reproche  aux  banquiers  les  bénéfices  que 
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certains  d*entre  eux  réalisent.  Mais  combien 
d*aatres  que  la  perception  du  droit  de  commis- 
sion, d'escompte  et  de  change  n'a  pas  préser?és 
d'une  ruine  complète  !  D'ailleurs,  il  en  est  du 
banquier  comme  de  tout  autre  négociant,  on  ne 
peut  exiger  de  lui,  suivant  l'expression  de  Scac- 
cia  :  Panât  operam  et  sudorem  ad  aliorum  uti- 
litatem.  11  ne  travaille  que  pour  son  propre  avan- 
tage, que  pour  se  procurer  un  honnête  et  légitime 
bénéfice. 

Toutes  les  fois  donc  que  le  banquier  fait  un 
acte  de  son  commerce,  il  doit,  dans  de  justes  li- 
luites,  percevoir  l'émolument  dont  cet  acte  est 
susceptible.  Or,  comme  ce  commerce  consiste 
à  livrer  des  fonds  aux  emprunteurs  commerçants 
ou  non,  la  commission  est  due  par  cela  seul  qu'il 
y  a  eu  des  fonds  versés  par  lui  ^ 

Nous  avons  dit  nons-méme  qu'en  l'état  de 
notre  législation ,  les  charges  des  travailleurs 
obligés  d'emprunter  sont  trop  onéreuses.  Mais 
nous  avons  indiqué  la  manière  dont  on  pourrait 
user  pour  les  amoindrir  ;  qu'on  diminue  l'intérêt 
de  l'argent,  on  le  peut,  on  le  doit,  car  cet  intérêt 
n'est  plus  aujourd'hui  dans  des  proportions  vraies 
avec  le  prix  de  l'argent.  Mais,  puisqu'on  recule 
devant  ce  moyen,  il  ne  nous  parait  pas  possible 
qu'on  lui  en  substitue  un  autre  qui  ne  consacre- 
rait, en  définitive,  qu'une  évidente  injustice  et 
qui  compromettrait  Texistence  du  commerce 
lui-même,  en  rendant  impraticable  la  profession 
de  t>anquier» 

114ft.  —  Les  usages  commerciaux  ont  intro- 
duit une  notable  exception  au  principe  consacré 
par  l'article  1 1 54  du  Gode  civil.  Aux  termes  de 
cette  disposition,  les  intérêts  ne  peuvent  être  ca- 
pitalisés qu'après  l'année  révolue.  Dans  le  com- 
merce, cette  capitalisation  résulte  du  règlement 
des  comptes,  et  ce  règlement  est  tantôt  semes- 
triel, tantôt  il  s'opère  chaque  trois  mois. 

1146.  —  Les  effets  de  l'anatocisme  sont  cer- 
tains. Les  intérêts  capitalisés  produisent,  à  leur 
tour,  des  intérêts,  cela  n'a  jamais  été  douteux. 
Mais  la  commission,  prise  sur  chaque  avance 
partielle,  est-elle  due  pour  le  reliquat  du  compte 
dont  le  banquier  reste  créditeur  et  qu'il  reporte 
à  nouveau  sur  le  compte  ultérieur  ? 

Pour  l'affirmative,  on  a  dit:  La  balance  du 
compte  en  rend  le  reliquat  immédiatement  exi- 
gible; de  là,  pour  le  banquier,  le  droit  d'en 
exigerpayement,  et  pour  le  débiteur  l'obligation 
de  le  réaliser.  Or,  si  ce  payement  éuit  effectué, 

*  Nous  ne  pourrions  ciler  tous  les  arrèls  qui  Tonl  ainsi 
tlécidë  et  qu*on  peut  irailleurs  consulter  dans  les  recueils 
de  jurisprudence.  On  pourra  se  convaincre ,  en  les  véri- 
liant,  que  c'est  h  noire  solution  que  la  jurisprudence 


les  sommes  que  le  banquier  fournirait  après ,  et 
le  jour  même  de  ce  payement,  donneraient  droit 
à  la  commission.  Pourquoi  donc  la  convention, 
par  laquelle  ce  payement  et  l'avance  nouvelle  se 
réalisent  fictivement,  ferait -elle  obstacle  à  sa 
perception  ? 

Ce  qui  peut  résulter  du  refus,  c'est  que  le 
créditeur  exige  le  payement  réel  et  restreigne 
ainsi  l'existence  du  compte  courant  au  grand 
détriment  du  commerce.  Il  aura  intérêt  à  en 
agir  ainsi ,  car  les  sommes  qu'il  recevra,  con- 
fiées a  d'autres,  au  débiteur  lui-même,  lui 
procureront  cette  commission  que  la  prolonga- 
tion du  compte  lui  enlève. 

Ainsi,  le  créditeur  pour  solde  contraindra  le 
débiteur  à  le  payer,  ce  qui  pourra  avoir  pour 
celnirci  les  inconvénients  les  plus  graves,  car  il 
peut  avoir,  lui,  un  intérêt  évident  à  la  continua- 
tion du  compte.  En  l'état  de  cet  intérêt  opposé, 
il  est  facile  de  prévoir  ce  qui  se  réalisera  :  les 
parties  simuleront  un  payement  effectif,  et,  quel- 
ques jours  après,  un  nouveau  compte  s'ouvrira, 
et  la  somme  prétendue  payée  en  composera  les 
premiers  articles,  non  plus  à  titre  de  report, 
mais  comme  avance  nouvelle  sur  laquelle  le  pré- 
lèvement du  droit  de  commission  sera  incontes- 
table. 

On  arrivera  donc,  par  un  moyen  détourné,  au 
résultat  qu'on  ne  permet  pas  d'atteindre  d'une 
manière  directe,  et  cela,  au  détriment  de  la  vé- 
rité et  de  la  dignité  du  commerce.  En  fait,  ce- 
pendant, celui  qui  n'exige  pas  une  dette  actuelle- 
ment exigible,  qui  en  proroge  Téchéance,  consent 
un  véritable  prêt  et  livre  la  somme  aux  chances 
éventuelles  de  la  solvabilité  du  débiteur.  Dès 
lors,  la  commission  qu'on  ne  conteste  pas  à  celui 
qui  livre  réellement  des  fonds,  devrait-on  la 
contester  à  celui  qui  laisse  en  mains  de  son  dé- 
biteur ceux  qu'il  pourrait  le  contraindre  à  lui 
restituer?  Est-ce  que  le  commerçant  ne  trouve 
pas  dans  la  prorogation  le  secours  qu'il  deman- 
derait à  l'emprunt? 

Pardessus  paratt  ne  pas  admettre  que  la  ques- 
tion soit  douteuse.  En  effet,  après  avoir  enseigné 
que  le  règlement  du  compte  en  capital  et  intérêt 
fait  produire  au  solde  des  intérêts  nouveaux,  cet 
éminent  jurisconsulte  ajoute  :  On  peut,  outre  cet 
intérêt ,  percevoir  un  salaire  pour  commission , 
sans  que  cela  soit  considéré  comme  intérêt  usu- 
raire  2.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  D'evilleneuve 
et  Massé  3. 

parait  se  fixer. 

s  Court  de  droit  commercial,  n»  475. 

3  Dicl,  du  conienlieux  eommercialf  v  Compte  courant, 
n*l5. 
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lia  cour  de  cassaticm  avail  décidé,  le  19  dé- 
cembre 1827,  conformément  à  celle  doctrine, 
en  validant  une  commission  de  trois  quarts  pour 
cent  portant  sur  les  soldes  des  comptes  partiels  ^ 
Un  autre  arrêt  du  11  avril  1840  admet  plus  for- 
mellement encore  la  facullé  de  faire  porter  la 
commission  sur  les  solde»  '. 

Mais  le  contraire  a  été  décidé  par  plusieurs 
cours  d*appel,  et  notamment  par  celle  de  Greno- 
ble, le  31  août  1859 ,  et  par  celle  de  Douai ,  le 
âO  février  1841.  L'arrêt  de  la  première  juge  que 
la  commission  ne  doit  être  perçue  qu'une  seule 
fois  pour  chaque  négociation  ;  Tarrét  de  la  se- 
conde n^admet  ce  droit  qu'en  tant  qu'il  y  a  eu 
décaissement  de  fonds  de  la  part  du  banquier, 
ce  qui,  dit  la  cour,  ne  se  réalise  pas  dans  le  re- 
port à  nouveau  du  solde  du  compte  ou  dans  le 
renouvellement  des  billets  à  leur  échéance  '. 

La  cour  de  cassation  elle-même  parait  être 
revenue  sur  sa  jurisprudence ,  en  décidant ,  le 
^  juillet  184$,  que  le  droit  de  commission,  ap- 
pliqué par  les  banquiers  aux  avances  qu'ils  font, 
ne  doit  être  perçu  qu'une  seule  fois  sur  chaque 
somme  ;  que,  par  suite,  il  ne  peut  être  établi  ni 
sur  les  intérêts  capitalisés  produits  par  ces  avan- 
ces ,  ni  sur  chaque  reliquat  des  comptes  arrêtés 
trimestriellement ,  et  qui  serait  composé  des 
avances  antérieurement  frappées  du  droit  de 
commission  ^. 

Notons  que  cet  arrêt,  émanant  de  la  chambre 
civile,  est  diamétralement  opposé  à  ceux  rendus 
par  la  chambre  criminelle  les  19  décembre  1827 
et  11  avril  1840;  notons  encore  que  ses  motifs 
sont  purement  en  droit.  En  effet,  la  cour  consi- 
dère :  u  Que  l'arrêt  attaqué  décide  que  le  droit 
«  de  commission ,  qui  avait  été  relevé  sur  la 
«  somme  entière  faisant  le  reliquat  du  compte, 
<(  ne  doit  porter  ni  sur  les  intérêts  capitalisés 
M  qui  ont  été  compris  dans  ce  reliquat,  ni  sur 
tt  les  avances  de  fonds  qui,  déjà,  avaient  figuré 
K  dans  un  compte  antérieur,  mais  que  ce  droit, 
((  qui  ne  peut  être  perçu  qu'une  seule  fois  sur 
u  la  même  somme,-  ne  saurait,  par  conséquent, 
<c  s'appliquer  qu'aux  sommes  fournies  depuis  le 
K  compte  précédent  ;  que ,  sans  la  distinction 
u  admise  par  l'arrêt,  il  serait  impossible  d'at- 
«  teindre  l'usure  déguisée  sous  l'apparence  du 
«I  droit  de  commission,  en  telle  sorte  qu'en  ma- 
te tière  d'avances  de  fonds  ou  de  prêts  qui  se- 
«t  raient  successivement  reportés  dans  plusieurs 
«I  arrêtés  de  compte  se  liant  les  uns  aux  autres, 
«(  le  prix  de  l'argent  ne  recevrait  d'autres  limites 


«  D.  P.,  28, 1.64. 
*  D.  P.,40,  l,4H. 


«  que  celles  que  les  parties  consentiraient  à  lui 
t(  donner,  ce  qui  serait  évidemment  la  subver- 
«  sion  de  la  loi  du  3  septembre  1807.  » 

Voilà  qui  est  clair,  net  et  positif.  Cependant, 
la  même  chambre  civile  a,  le  23  juillet  1849, 
validé  un  droit  de  commission  portant  sur  les 
soldes  du  compte,  c'est-à-dire  et  sur  les  capitaux 
précédemment  fournis  et  sur  les  intérêts  capita- 
lisés. Voici  l'espèce  de  cet  arrêt  : 

Des  relations  commerciales  avaient  existé, 
pendant  de  longues  années ,  entre  la  maison 
Crémieu,  Milhand  et  Ijaroque,  et  H.  Reynaad , 
marchand  quincaillier,  à  Aix.  Le  compte  cou- 
rant, arrêté  annuellement,  était  au  six  pour  cent 
réciproque.  Une  commission ,  conventionnelle- 
ment  stipulée  en  faveur  de  la  première,  avail  été 
fixée  à  un  sixième  sur  les  nombres. 

Après  payement  définitif,  H.  Reynaud  étant 
décédé,  ses  héritiers  reviennent  contre  les  di- 
vers règlements  et  demandent  la  restitution  de 
la  commission  perçue  sur  les  soldes.  Un  juge- 
ment du  tribunal  de  commerce  admet  cette  pré- 
tention :  «  Attendu  que  le  droit  de  commission 
(t  ne  peut  être  perçu  qu'une  seule  fois  sur  cha- 
«  que  somme ,  et  qu'en  la  prenant  sur  le  solde 
V  de  chaque  règlement  du  compte  porté  à  nou- 
«  veau  ,  la  maison  Crémieu ,  Milhaud  et  La- 
it roque  a  non -•seulement  perçu  une  double 
«(  commission  sur  le  solde  du  compte  porté  à 
u  nouveau,  mais  encore  un  droit  de  commission 
«  sur  les  commissions  déjà  payées,  n 

Appel  par  la  maison  Crémieu,  et,  19  janvier 
1844,  arrêt  de  la  cour  d'Aix  qui  réforme  par  les 
motifs  suivants  : 

«  Considérant  que  l'ouverture  d'un  crédit 
donne  nécessairement  lieu ,  entre  le  banquier 
qui  l'accorde  et  le  commerçant  qui  l'obtient ,  à 
de  fréquentes  opérations  de  banque  et  change; 
que  ces  opérations  autorisent  à  elles  seules  le 
banquier  à  percevoir,  indépendamment  de  l'in- 
térêt légal ,  un  droit  de  commission  ;  mais  que 
ce  droit  de  commission  représente  encore  la 
juste  indemnité  due  au  banquier  :  V  à  raison 
des  chances  auxquelles  il  est  assujetti  pour  le 
payement  ou  l'acceptation  des  traites  et  effets 
qu'il  acquitte  à  la  décharge  de  son  débiteur  ; 
2»  à  raison  de  l'obligation  à  laquelle  il  s'est  sou- 
mis de  tenir  constamment  des  fonds  à  la  dispo- 
sition du  crédité,  tant  que  dure  le  crédit  ; 

«  Qu'il  est  donc  évident  que  le  droit  de  com- 
mission dérive  de  la  nature  des  choses  ;  que  c'est 
par  ce  motif  qu'il  est  généralement  admis  dans 


3  D.  P.,  40.  S,  221  ;  I.  D.  P.,  t.  Il,  1841,  p.  497. 
*  D.  P.,  45.1,314. 


[P.,l.ll,  p.479-ii82.] 


DE  LA  FRAUDE.  -  N»  1146. 


43 


les  usages  du  commerce,  cl  qu'il  est,  en  ou  Ire, 
confirmé  par  la  doctrine  des  auteurs ,  consacré 
par  la  jurisprudence  et  reconnu  par  les  héritiers 
Reynaud  eux-mêmes  dans  les  écrits  qu*lls  ont 
publiés  au  procès; 

((  Considérant  que  la  loi  de  1807,  n'ayant 
pour  objet  que  de  régler  le  taux  de  Fintérét  de 
l'argent,  n'est  point  applicable  au  droit  de  com- 
mission ;  que  la  quotité  de  ce  droit  n'est  déter- 
minée par  aucun  texte  de  la  loi;  qu'elle  est 
réglée  d'après  les  usages  et  la  convention  des 
parties,  et  qu'elle  ne  saurait  être  considérée 
comme  constituant  une  perception  usuraire , 
qu'autant  qu'elle  serait  excessive  ou  que  les  opé- 
rations qui  auraient  donné  lieu  à  la  perception 
du  droit  de  commission  seraient  fictives  et  cou- 
vriraient un  intérêt  excédant  le  taux  légal  ; 

u  Considérant  que  la  sincérité  des  opérations 
qui,  dans  la  cause,  ont  donné  lieu  à  la  percep- 
tion des  droits  de  commission,  n'est  pas  contes- 
tée; qu1l  s'agit  donc  uniquement  de  rechercher 
si  la  perception  elle-même  n'a  rien  d'exagéré  et 
si  elle  représente  la  juste  indemnité  due  au  ban- 
quier, sans  qu'il  soit  besoin  d'examiner  le  mode 
de  perception  qui  a  été  suivi  ; 

u  Considérant,  en  fait,  qu'il  est  établi,  par  les 
comptes  remis  chaque  année  au  crédité,  qu'in- 
dépendamment des  sommes  prises  ou  versées, 
une  foule  de  remises  et  valeurs  commerciales  ont 
été  respectivement  données  pour  être  encaissées 
ou  reçues  dans  les  diverses  places,  ce  qui  con- 
stitue de  véritables  opérations  de  banque  et  de 
change  donnant  lieu  au  droit  de  commission  ; 

(c  Que  du  relevé  des  opérations  pendant  les 
dix-sept  années  de  durée  du  compte  courant, 
il  résulte  que  le  mouvement  général  du  compte 
a  été  de  416,000  francs,  et  le  chiffre  total  de  la 
commission  perçue,  de  2,999  francs;  que  ce 
chiffre ,  eu  égard  au  mouvement  moyen  et  an- 
nuel de  â4,500  francs,  réduit  la  commission 
perçue  à  une  moyenne  de  soixante-deux  cen- 
times pour  cent  francs  ; 

u  Considérant  qu'une  pareille  commission,  en 
présence  des  usages  reçus ,  ne  peut  être  taxée 
d'exagération;  qu'en  effet,  au  lieu  du  règlement 
trimestriel  généralement  pratiqué,  les  comptes 
n'ont  été  balancés  qu'une  fois  l'an  ;  que,  de  plus, 
la  maison  de  banque  débitait  Reynaud ,  valeur 
de  l'échéance  des  traites  qu'elle  aurait  pu  négo- 
cier à  trente  jours  au  pair,  et  que,  pour  les  va- 
leurs fournies  sur  ses  correspondants,  elle  payait 
elle-même  un  droit  de  commission  sans  répéti- 
tion contre  Reynaud  ; 

»  D.  P.,U,  2,  198 


«  Considérant  que,  accueillir  en  Fétat  de  ces 
faits  les  réductions  demandées  par  les  héritiers 
Reynaud,  ce  serait  refuser,  à  la  maison  de  ban- 
que, la  juste  indemnité  que  les  usages  du  com- 
merce, consacrés  par  une  jurisprudence  con- 
stante, l'autorisaient  à  percevoir  i.  » 

Certes,  l'infîrmation  du  jugement,  en  l'état 
des  motifs  l'ayant  déterminé,  et  que  nous  avons 
transcrits,  placent  l'arrêt  de  la  cour  d'Aix  en 
contradiction  flagrante  avec  l'arrêt  rendu,  le 
3  juillet  1845,  par  la  cour  de  cassation.  Aussi , 
les  héritiers  Reynaud  le  frappèrent  -  ils  d'un 
pourvoi,  bientôt  admis  par  la  chambre  des 
requêtes. 

Mails,  comme  nous  l'avons  dit,  et  par  arrêt 
du  23  juillet  1849,  ce  pourvoi  fut  rejeté  par  la 
chambre  civile,  qui,  dès  lors^  contrairement  à 
son  arrêt  de  1845,  admit  que  le  droit  de  com- 
mission pouvait  légalement  porter  sur  les  soldes 
de  compte. 

Comment  expliquer  cette  contradiction?  Par 
celte  raison  unique,  à  savoir  :  qu'e/i  pareille 
matière,  il  n'y  a  pas,  à  proprement  parler,  de 
question  de  droit;  tout  se  réduit  à  une  apprécia- 
tion de  faits,  pour  laquelle,  ainsi  que  la  cour  de 
cassation  le  disait  tout  à  l'heure,  les  juges  du 
fond  ont  un  pouvoir  souverain.  La  cour  su- 
prême, reconnaissant  celte  souveraineté,  y  obéit 
elle-même.  Elle  admet  ou  rejette  les  pourvois, 
selon  que  l'usure  a  été  ou  non  reconnue. 

Une  pareille  règle  est  on  ne  peut  pas  plus  juri- 
dique. On  doit  incontestablement  dire,  avec  la 
cour  d'Aix,  que  la  loi  du  5  septembre  1807  ne 
régit  que  le  taux  de  l'intérêt;  qu'elle  n'est  nul- 
lement applicable  à  la  commission  reconnue  li- 
cite par  tout  le  monde.  Le  taux  de  ce  droit  est 
donc  laissé  aux  usages  de  la  place  ou  à  l'appré- 
ciation des  parties  elles-mêmes.  Mais  cette  fa- 
culté ne  saurait  comporter  une  liberté  illimitée, 
et  de  même  que  la  vente,  l'échange,  la  société, 
auxquelles  la  loi  de  1807  est  bien  évidemment 
étrangère,  peuvent  cependant  être  entachées 
d'usure  et  annulées,  de  même  l'usure  peut  pren- 
dre le  manteau  licite  du  droit  de  commission, 
et,  dans  ce  cas,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  la  répri- 
mer. Dès  lors ,  et  quel  qu'en  soit  le  mode  de 
perception,  la  commission  prélevée  s'est-ellc 
renfermée  dans  des  limites  justes  et  raisonna- 
bles ,  elle  doit  être  confirmée  ;  a-t-elle  été ,  au 
contraire,  exagérée  au  delà  des  usages  com- 
merciaux, elle  n'est  plus  qu'une  usure  dégui- 
sée et,  comme  telle,  on  doit  la  réduire  >.  Or, 
une  pareille  appréciation  ne  peut  appartenir 

«  Cass.,  21  juin  1847;  D.  P.,  47,  I,  512. 
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qu'aux  deux  premiers  degrés  de  juridiclion. 

En  résumé,  les  questions  relatives  au  droit  de 
eommission  ne  peuvent  recevoir,  en  droit  pur, 
une  solution  absolue.  Sa  perception  dégaise-t- 
elle  ou  non  une  usure?  Telle  est  la  véritable,  la 
seule  difficulté  à  apprécier.  G*est  ce  qui  fait  que 
le  mode  suivi  dans  telle  espèce  sera  réprimé, 
tandis  que  le  même  mode  ne  le  sera  pas  dans 
telle  autre.  Cest  ce  qui  rend  également  raison  de 
la  divergence  que  nous  signalions  tout  à  Theure 
dans  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation 
elle-même. 

1147.  —  Nous  venons  de  voir  que ,  dans  le 
commerce,  on  pouvait  régler  le  compte  courant 
cl,  conséquemment,  capitaliser  les  intérêts  cha- 
que trois  mois.  Cette  faculté  a  été  formellement 
reconnue  par  la  cour  de  cassation  i.  Mais  pour 
qu'elle  puisse  être  exercée,  il  faut:  1<*  que  le 
compte  existe  de  négociant  à  négociant.  Les 
relations  entre  un  commerçant  et  un  non-com- 
merçant, quoique  constatées  par  un  compte 
courant,  ne  peuvent  être  considérées  comme 
commerciales,  surtout  à  l'endroit  de  ce  dernier. 
Elles  restent  donc  régies,  quant  à  Tanalocisme, 
par  la  disposition  de  l'article  1 1 54  du  Code  ci- 
vil 2  ;  2®  que  le  compte  ait  été  réellement  arrêté 
aux  époques  convenues.  En  l'absence  du  règle- 
ment trimestriel,  on  ne  pourrait,  lors  d'un  règle- 
ment ultérieur,  arrêter  le  compte  autrement 
que  d'année  en  année.  En  effet,  la  capitalisation 
des  intérêts  n'est  que  la  conséquence  de  leur 
exigibilité.  Celle-ci  ne  peut  résulter  que  de  l'ar- 
rêté du  compte  aux  époques  convenues.  Si  le 
compte  n'a  pas  été  arrêté ,  il  n'y  a  eu  aucuns 
intérêts  exigibles  et  partant  susceptibles  d'être 
capitalisés.  On  ne  pourrait  se  prévaloir  que  de 
la  capitalisation  se  réalisant  à  chaque  fin  d'année 
par  la  seule  force  de  la  loi.  Rien  ne  peut  même 
remplacer  le  règlement  trimestriel,  quant  à  l'ex- 
ception à  l'article  1 154.  Ainsi,  il  importerait  peu 
que  les  relations  eussent  continué  sur  le  même 
pied  entre  les  parties,  le  compte  deviendrait 
purement  civil  depuis  le  dernier  règlement  tri- 
mestriel. C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  vient 
de  décider  en  cassant  un  arrêt  de  la  cour  de 
Paris,  qui  avait  jugé  le  contraire  3. 

114ft.  —  Al» reste,  il  est  rare  qu'un  compte 
courant  existe  entre  un  banquier  et  un  non-com- 
merçant; dans  de  pareilles  relations,  les  avances 
du  premier  et  la  dette  du  second  sont  constatées 
par  des  effets  à  terme  fixe.  Si ,  à  l'échéance ,  les 
parties  se  bornent  à  renouveler  le  titre,  le  ban- 

<  10  novembre  1818. 

^  Bourges,  5 juin  el  18 décembre  1839;  D.  P.,  40,  %  196. 


quier  peut-il  prélever  un  droit  de  commission 
sur  ce  renouvellement? 

Il  y  a  entre  le  renouvellement  d'un  billet  et  le 
règlement  du  compte  une  telle  assimilation,  que 
les  arrêts  que  nous  venons  de  rappeler  les  confon- 
dent bien  souvent.  Conséquemment,  il  semble 
que ,  par  une  parité  de  raison ,  les  règles  tra- 
cées pour  l'arrêté  du  compte  doivent  s'appliquer 
au  renouvellement. 

Cependant  il  y  a,  à  notre  avis,  cette  énorme 
différence  que  le  banquier,  qui  fait  un  prêt  à 
un  non-négociant,  ne  fait  pas  un  acte  de  com- 
merce. Que  cependant,  à  cause  de  sa  profession 
et  pour  se  couvrir  de  ses  frais,  on  lui  alloue  une 
commission  à  l'origine  du  prêt,  on  le  comprend, 
mais  qu'on  lui  permette  de  répéter  cette  com- 
mission à  chaque  renouvellement,  c'est  placer  le 
non-commerçant  dans  une  position  pire  que  le 
commerçant  lui-même;  car  le  compte  courant 
ne  peut  être  réglé  tout  au  plus  que  quatre  fois 
l'an,  et  le  solde  peut  en  être  réduit  à  des  propor- 
tions minimes  par  les  sommes  qui  auront  été 
remboursées  pendant  le  trimestre,  tandis  que  le 
non-commerçant  devra,  à  chaque  renouvelle- 
ment, l'intégralité  du  billet  qui,  pouvant  être  à 
l'échéance  d'un  mois,  pourra  ainsi  donner  lieu 
à  douze  droits  de  commission  par  année. 

Cet  étrange  et  inique  résultat  doit  nécessaire- 
ment ameper  une  autre  appréciation  que  celle 
que  nous  venons  d'exposer  pour  les  relations  de 
commerçant  à  commerçant ,  et  nous  allons  voir 
que  celte  nécessité  se  justifie  par  4^s  raisons  dé- 
cisives. 

Le  banquier  qui  traite  avec  un  non-commer- 
çant fait  plutôt  l'acte  d'un  capitaliste  que  celui 
d'un  banquier.  Il  doit  donc,  quant  à  l'exécution 
à  donner  au  prêt,  occuper  une  position  analogue 
à  celle  qui  est  faite  à  celui-ci. 

On  nous  objectera  sans  doute  ce  que  nous  rap- 
pelions nous-même  relativement  au  solde  du 
compte  courant.  Le  banquier  qui  renouvelle, 
au  lieu  de  se  faire  payer  à  l'échéance,  consent 
un  véritable  prêt,  car  s'il  exigeait  son  argent,  et 
qu'il  le  plaçât  ailleurs,  il  retirerait  de  nouveau  le 
droit  de  commission.  Mais  cet  argument  perd  de 
sa  force  lorsque,  au  lieu  d'une  dette  commer- 
ciale, il  s'agit  d'une  dette  civile.  En  effet  le  com- 
merce vit  de  ponctualité  et  d'exactitude ,  à  tel 
point  que  le  moindre  relard  dans  les  payements 
constituerait  un  motif  pour  faire  déclarer  la  fail- 
lite. Celui-là  donc  qui  traite  avec  un  commer- 
çant a  le  droit  de  compter  sur  un  payement  réel 

3  Gass.,  14  mai  1850;  D.  P.,SO,  1, 157. 
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et  eflecUf  au  jour  et  à  l'heure  convenus  ;  il  peut 
même,  dans  cette  prévision,  avoir  pris  des  me^ 
sures  pour  un  nouveau  placement  des  sommes 
qu'il  recevra.  Mais  cette  ponctualité  n'est  pas 
aussi  rigoureusement  exigée  dans  la  vie  civile  ; 
celui  qui  prête  à  un  non-commerçant  peut  faci- 
lement prévoir  que  les  embarras  qui  motivent 
l'emprunt  pourront  exister  encore  au  moment 
^de  l'échéance  et  mettront  son  débiteur  dans  la 
nécessité  de  demander  un  nouveau  délai.  Celte 
chance  que  le  banquier  a  volontairement  bravée, 
qui  ne  l'a  pas  empêché  de  distraire  de  son  com- 
merce la  somme  qu'il  a  prêtée,  il  doit  en  subir 
les  effets. 

D'ailleurs,  les  éléments  du  droit  de  commis- 
sion ne  se  concentrent  pas  tous  dans  la  personne 
et  le  caractère  du  banquier.  Si  les  usages  l'ont 
consacré,  c'est  également  sous  le  rapport  de  l'a- 
vantage que  le  commerçant  trouve  dans  le  crédit 
qui  lui  est  fait.  Le  bénéfice  qu'il  est  dans  le  cas 
d'en  retirer  allège,  s'il  ne  la  fait  pas  disparaître, 
la  charge  que  le  droit  de  commission  lui  impose. 
C'est  dans  ce  sens  que  Scaccia  enseigne  que  l'ar- 
gent du  commerçant  vaut  plus  que  celui  du  non- 
commerçant  :  PliM  valet  pecunia  merctUoris 
guam  pecunia  non  mercatoris. 

Cet  élément  essentiel  du  droit  de  commission 
manque  absolument  dans  le  prêt  fait  à  un  non- 
commerçant.  II  y  aurait  donc  injustice  à  le  pla- 
cer sur  la  même  ligne,  quant  aux  charges,  lors- 
qu'il ne  l'est  certainement  pas  quant  aux  avan- 
tages. 

A  notre  avis  donc,  le  banquier  peut,  en  livrant 
des  fonds  à  un  non-négociant,  prélever  un  droit 
de  commission  outre  l'intérêt  légal;  mais  ce  pré- 
lèvement opéré,  les  obligations  de  l'emprunteur, 
quant  à  l'échéance,  se  réglant  par  des  considé- 
rations autres  qu'en  matière  de  créance  com- 
merciale, tout  ce  qui  est  dû,  en  cas  de  retard, 
c'est  rinlérèt  légal.  Le  créancier  ne  peut  donc 
exiger  au  delà,  sans  se  rendre  coupable  d'une 
véritable  usure. 

1149.  -—  Dans  les  nombreux  déguisements 
que  revêt  l'usure,  il  en  est  un  fort  difRcile  à  saisir 
et,  par  cela  même,  lrès-redoulable,^c'est  celui  con- 
sistant à  fondre  la  stipulation  des  intérêts  avec 
le  capital.  Ainsi,  un  individu  consent  à  prêter 
un  capital  de  âO,000  francs,  mais  il  exige  le  dix 
pour  cent.  Si  une  telle  stipulation  était  inscrite 
ouvertement  dans  le  contrat,  son  sort  ne  serait 
pas  douteux,  il  faut  donc  la  dissimuler.  L'acte, 
en  conséquence,  mentionne  ou  que  le  capital 
prêté  est  de  â!£,000  fr.  sans  intérêts  jusqu'à  l'é- 


chéance d'une  année,  ou  seulement  de  21  ,Û06  fr. 
avec  intérêts.  On  suit  la  même  proportion  selon 
que  l'échéance  est  d'une  ou  de  plusieurs  an- 
nées. 

1150.  —  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
la  fraude  est  flagrante.  Cependant  comment  la 
saisir  sans  recourir  à  une  preuve  testimoniale  ? 
Mais  la  demande  qui  en  sera  faite  soulèvera  im- 
médiatement une  double  exception. 

On  se  prévaudra  d'abord  de  la  disposition  de 
l'article  1341,  qui  prohibe  cette  preuve  outre  et 
hors  le  contenu  aux  actes  ;  on  ajoutera  ensuite  : 
Si  l'acte  est  frauduleux ,  la  fraude  étant  le  fait 
commun  des  deux  parties ,  l'une  d'elles  ne  peut 
être  admise  à  la  prouver. 

Mais  l'usure ,  constituant  une  fraude  contre 
une  loi  d'ordre  public,  déroge  forcément  aux  prin- 
cipes ordinaires,  et  cette  dérogation  entraîne  cette 
double  conséquence  :  1®  l'inapplicabilité  de  l'ar- 
ticle 1341  ;  2»  celle  de  la  maxime  nemo  audiiur 
turpUudinem  suam  allegans  ^ 

1151.  —  La  seconde  exception  peut  être  tirée 
de  la  force  de  l'acte  authentique,  comme  si  cet 
acte  constatait  la  réelle  numération  de  l'intégra- 
lité de  la  somme  portée  dans  l'acte.  Cette  indica- 
tion de  l'acte ,  dira-t-on ,  doit  être  crue  jusqu'à 
inscription  de  faux,  et  ce  préliminaire  non  réalisé, 
la  preuve  testimoniale  est  inadmissible. 

Cette  exception  devrait  être  accueillie  si  les 
faits  à  prouver,  coarctés  par  la  partie,  étaient  in- 
conciliables avec  les  faits  que  le  notaire  aurait 
compétemment  constatés,  car  l'usure  elle-même 
ne  saurait  porter  aucune  atteinte  à  la  foi  due  à 
l'acte  authentique.  Mais  si,  au  contraire,  les  faits 
avancés  ne  contrarient  nullement  les  indications 
de  l'acte,  s'ils  tendent  à  prouver  une  simulation 
dont  le  notaire  lui-même  a  pu  être  la  dupe ,  en 
un  mot ,  s'ils  peuvent  être  vrais  sans  que  ceux 
exprimés  dans  le  contrat  soient  faux ,  la  preuve 
testimoniale  doit  en  être  ordonnée ,  sans  qu'on 
se  soit  préalablement  inscrit  en  faux.  C'est  ce  que 
la  cour  de  cassation  a  jugé  dans  une  espèce  où  le  . 
contrat  authentique  constatant  la  réelle  numé-' 
ration ,  le  débiteur  articulait  n'avoir  rien  em- 
porté des  sommes  numérées  K 

Ainsi,  c'est  par  la  preuve  orale,  c'est,  consé- 
quemment,  par  les  présomptions  qu'on  pourra, 
dans  notre  hypothèse,  prouver  l'existence  de 
l'usure.  On  ne  serait  tenu  de  s'inscrire  en  faux 
contre  l'acte  authentique  que  si  on  soutenait  la 
fausseté  de  ses  indications ,  par  exemple ,  si  ou 
voulait  prouver  qu'il  n'est  pas  vrai ,  comme  le 
notaire  l'indique ,  que  les  sommes  aient  été  dé- 


»  ^irf.  tnfrà,  n'«  1185  et  suiv. 
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posées  sur  le  bureau  et  numérées  au  moment  de 
l'acte. 

1159.  —  La  preuve  de  Tusnre  acquise,  quelle 
en  sera  la  conséquence  par  rapport  à  Fade  ?  La 
cour  d'Agen,  par  un  arrêt  du  17  août  1809, 
avait  décidé  que  cet  acte  devait  être  annulé, 
d*abord  pour  violation  de  Tarlicle  1907,  en  ce 
qu*ii  ne  portait  pas  le  taux  auquel  les  intérêts 
avaient  été  stipulés,  puisque  ces  intérêts  cumu- 
lés avec  le  capital  ne  formaient  avec  lui  qu'un 
seul  tout  ;  ensuite,  comme  reposant  sur  une  cause 
fausse,  résultant  de  ce  qu'il  renfermait  un  inté- 
rêt non  exprimé  et  à  un  taux  non  fixé. 

Mais  cet  arrêt  a  été  cassé,  le  â9  février  1812, 
pour  avoir  mal  à  propos  appliqué  la  loi  de  1807, 
la  conventibn  étant  antérieure  à  sa  promulga- 
tion ,  et  ne  pouvant  dès  lors  être  régie ,  quant 
au  taux  de  l'intérêt,  que  par  l'article  1907  du 
Gode  civil. 

La  cour  suprême  devait  s'arrêter  à  ce  moyen 
péremptoire.  Mais  n'eût-il  pas  existé,  que  l'arrêt 
d'Agen  n'en  aurait  pas  moins  été  infailliblement 
cassé  sous  un  autre  rapport.  Rien,  en  effet,  dans 
la  loi  n'autorisait  la  nullité  de  l'acte  reconnu 
usnraire.  Tout  ce  qui  pouvait  légalement  résul- 
ter de  ce  vice  était  ou  la  restitution ,  ou  l'impu- 
tation des  sommes  illégalement  perçues ,  ou  la 
réduction  de  celles  irrégulièrement  prétendues. 
Les  parties  devant,  dans  le  cas  d'usure,  être  ra- 
menées à  la  vérité  des  choses,  il  n'y  a  de  possible 
que  les  moyens  que  nous  indiquons  et  qui  font 
suffisamment  disparaître  le  préjudice  dont  se 
plaint  le  débiteur.  Cette  solution ,  appuyée  par 
la  raison ,  admise  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence, est  d'ailleurs  formellement  écrite  daas 
l'article  3  de  la  loi  du  3  septembre  elle-même. 

115S.  —  Un  autre  mode  employé  pour  dé- 
guiser l'usure  consiste  soit  à  retenir,  au  moment 
du  prêt,  les  intérêts  convenus,  soit  à  les  stipuler 
payables  en  denrées. 

La  retenue  des  intérêts,  payés  même  au  taux 
légal,  constitue  Une  usure.  Elle  tend  à  con- 
férer au  créancier  un  bénéfice  au  delà  de  l'in- 
térêt, puisqu'elle  lui  procure  la  jouissance  d'une 
somme  qui  ne  peut  lui  appartenir  légitimement 
qu'au  jour  où  l'intérêt  étant  échu ,  elle  devient 
sa  propriété  ;  elle  porte  un  préjudice  au  débi- 
teur, car  l'intérêt,  étant  le  prix  de  la  jouissance 
du  capital,  n'est  que  la  conséquence  de  cette 
jouissance  devant  porter  sur  ce  capital  intégrai. 
Or ,  la  retenue  fait  disparaître  une  partie  de  ce 
capital,  qui  n'est  pas  dès  lors  réellement  prêt  en 

<  Rolland  de  Villorgues,  Prêt  à  intérêt,  n»  20. 
s  Troplong,  du  Prêt,  ii«  593. 


totalité ,  tandis  que  c'est  sur  celte  totalité  que 
l'intérêt  est  établi.  En  conséquence ,  le  créan- 
cier perçoit  un  intérêt  qui  ne  lui  est  pas  dû,  et 
le  débiteur  paye  réellement  au  delà  du  taux 
légal,  il  y  a  donc  usure  >• 

1154.  —  L'exigence  d'un  intérêt  en  denrées 
remonte  au  seizième  siècle.  La  précision  que  le 
numéraire  envoyé  par  le  nouveau  monde  ne 
manquerait  pas  de  faire  hausser  le  prix  des 
blés,  vins,  huiles  et  autres  denrées,  fit  que  quel- 
ques spéculateurs  convertirent  leurs  rentes  en 
rente  en  blés,  et  cette  prévision  ne  fut  pas  trom- 
pée 2.  Depuis ,  cet  intérêt ,  que  Dumoulin  qua- 
lifiait de  périlleux  pour  les  débiteurs,  n'a  pas 
manqué  d'être  exploité  par  ceux  qui,  voulant  se 
procurer,  malgré  la  loi,  un  avantage  illégitime, 
s'ingénient  à  s'en  procurer  les  moyens. 

En  conséquence,  on  stipule  une  quantité  dé- 
terminée de  denrées  à  livrer  en  échange  du 
payement  des  intérêts  d'un  capital  quelconque. 
L'usurier  a  le  soin  de  calculer  cette  quantité  sur 
un  prix  tellement  bas  qu'il  a  d'avance  la  certi- 
tude que  la  denrée  ne  descendra  jamais  jusque- 
là,  et  il  s'assure  ainsi  un  intérêt  pouvant  attein- 
dre à  des  proportions  énormes  par  la  cherté  de 
la  denrée  au  moment  de  l'échéance. 

Ainsi  la  chance  aléatoire,  que  cette  opération 
parait  offrir ,  est  d'avance  fixée  contre  le  débi- 
teur, et  ses  résultats  seraient  aujourd'hui  ce 
qu'ils  furent  autrefois,  c'est-à-dire  tellement 
désastreux  qu'une  ordonnance  de  Charles  IX , 
de  1365,  convertit  à  prix  d'argent,  et  au  taux 
légal  du  denier  douze ,  toutes  les  rentes  en  blés. 
Cette  ordonnance  est -elle  exécutoire  encore  en 
ce  sens  qu'on  doive  aujourd'hui  convertir  en  ar- 
gent et  au  denier  vingt  tous  les  intérêts  stipulés 
en  denrées  ? 

L'afiBrmative  est  soutenue  par  Chardon*  L'é- 
dit  de  1 363,  dit  cet  auteur,  avait  été  abrogé  par 
le  décret  du  3  thermidor  an  it,  mais  celui-ci  a 
été  à  son  tour  abrogé  par  la  loi  de  1807.  D'autre 
part,  les  motifs  qui  existaient  en  1363  existent 
encore ,  il  y  a  donc  nécessité  de  revenir  à  cette 
disposition  ^.  Cette  opinion  s'étaye  sur  un  arrêt 
de  la  cour  de^aris  du  S  mai  1825. 

Nous  dirons,  avec  Troplong  4,  qae  celte  doc- 
trine repose  sur  une  erreur  de  droit  manifeste. 
La  loi  de  1807  n'exige  qu'une  seule  chose,  à  sa- 
voir :  que  l'intérêt  d'un  capital  prêté  en  argent 
ne  s'élève  pas  à  plus  du  cinq  ou  du  six  pour 
cent,  selon  que  le  prêt  est  civil  on  commerdaL 
mais  elle  ne  prescrit  aucun  mode  spécial  pour  le 


^  Du  Vol  et  de  h  Fraude,  no  478. 
*  Locoeilato. 
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Mrvice  d«  cet  iotérét.  11  dépend  donc  des  parties 
d'en  régler  le  payement  selon  leur  convenance , 
â  la  seule  obligation  de  ne  pas  franchir  les  limi- 
tes de  la  loi  elle-même.  Gonséquemment  la  sti- 
pulation que  rintérél  sera  payé  en  denrées  n'a 
rien  d*illicîte,  rien  de  prohibé. 

Ce  qui  est  réellement  prohibé,  c'est  de  se 
servir  de  cette  stipulation  pour  pallier  l'usure. 
Mais  à  cet  égard ,  la  loi  a  pourvu  à  tous  les  in- 
téréts,  en  permettant  au  débiteur  de  répéter 
ce  qu'il  a  indûment  payé,  et  son  apprécia- 
tion  est  facile.  Les  mercuriales  fiiant  le  prix 
des  denrées,  le  rapprochement  de  la  quantité 
annuellement  fournie  indiquera  nettement  si 
le  taux  légal  a  été  dépassé,  et  déterminera 
d'une  manière  précise  le  chiffre  des  restitu- 
tions. 

Ainsi  la  stipulation  d'un  intérêt  en  denrées  est 
légale,  seulement  on  ne  peut  avec  son  secours 
dépasser  le  taux  de  la  loi ,  tout  ce  qui  aura  été 
payé  en  delà  serait  répétible. 

Il  en  est  de  même  pour  le  remboursement  du 
capital ,  on  peut  le  stipuler  payable  en  denrées. 
Mais  la  quantité  de  celles-ci  ne  pourrait ,  dans 
aucun  cas ,  dépasser  le  capital ,  on  saurait  bien 
sans  cela  en  exiger  une  telle  que  le  débiteur  ren- 
drait toujours  plus  qu'il  n'a  reçu. 

flf  W.  —  Hais  si  le  prêt  a  été  fait  en  denrées, 
celui  qui  l'a  consenti  pourra  stipuler  que  celui  A 
qui  il  donne  cent  mesures  lui  en  rendra  cent  dix 
ou  cent  vingt.  Le  prix  des  denrées  étant  essen- 
tiellement variable,  le  débiteur  profite  de  la 
chance  de  la  diminution,  comme  le  créancier  de 
celle  de  l'augmentation,  et  il  peut  se  faire  que  le 
prêt  s'opérant  dans  un  moment  de  cherté,  et  la 
restitution  dans  un  temps  contraire,  l'intégralité 
de  ce  qui  est  rendu,  quoique  supérieure  en 
quantité,  soit  en  réalité  encore  inférieure  à  la  va- 
leur de  ce  qui  a  été  emprunté.  D'ailleurs  la  loi 
de  1807,  ne  réglant  que  l'intérêt  de  l'argent,  ne 
saurait  avoir  aucune  Influence  sur  les  prêts  de 
denrées. 

Toutefois  il  y  a  là  un  aliment  pour  la  fraude 
et  un  péril  pour  les  emprunteurs.  Les  usuriers 
simuleront  un  prêt  en  denrées  pour  éluder  l'ap- 
plication de  la  loi  et  assurer  ainsi  les  exactions 
qu'ils  commettront,  mais  cette  simulation, 
comme  toutes  les  autres ,  pourra  être  atteinte 
par  les  tribunaux.  Réalisée  pour  pallier  l'usure, 
elle  sera  susceptible  d'être  prouvée  par  témoins 
et  même  par  présomptions ,  et  les  tribunaux ,  à 
qui  une  pareille  opération  sera  dénoncée;  ne 
valideront  que  celle  qui  a  réellement  offert,  par 
son  véritable  caractère,  cette  chance  aléatoire 
dont  nous  parlions  tout  à  l'heure. 

BÉDAllIOB.     2. 


tlM.  —  Partout,  en  effet,  où  l'événement  est 
attaché  à  une  condition  aléatoire,  la  loi  de  1807 
est  inapplicable.  C'est  par  application  de  celte 
règle  qu'on  a  validé  les  prétentions  de  la  caisse 
hypothécaire  et  consacré  les  intérêts  et  les  droits 
qu'elle  exige.  Nous  lisons  dans  l'arrêt  de  la 
cour  de  cassation,  du  21  mai  1834  :  u  Que  l'es- 
•I  compte  et  les  primes  au  moyen  desquels  cette 
«caisse,  d'après  ses  statuts  approuvés  par  le 
«  gouvernement,  exécute  ses  opérations,  iropri- 
«  ment  au  traité  qui  intervient  entre  les  parties 
«  prenantes  et  elle  le  caractère  d'un  contrat 
«  aléatoire,  n  Voilà  pourquoi  elle  écarte  l'appli- 
cation de  la  loi  de  1807. 

La  conséquence  qu'il  faut  en  déduire ,  c'est 
que  la  caisse  hypothécaire  ne  peut  jouir  de  l'im- 
munité, quanta  la  loi  de  1807,  qu'en  tant  qu'elle 
se  renferme  dans  la  lettre  de  ses  statuts.  Toute 
indemnité  qu'elle  stipulerait  sans  en  trouver  le 
droit  dans  ces  statuts,  à  quelque  autre  titre  que 
ce  fût,  devrait  lui  être  refusée  comme  un  inté- 
rêt usuraire,  c'est  ce  qui  a  été  formellement  dé- 
cidé dans  une  espèce  où  prévoyant  le  cas  de 
l'expropriation  de  l'emprunteur,  avant  le  terme 
des  obligations,  elle  s'était  fait  concéder  deux 
annuités  non  encore  échues  pour  le  dédomma- 
gement de  ses  frais  et  faux  frais.  Le  payement 
de  ces  deux  annuités,  ayant  été  réclamé  après 
expropriation,  fut  contesté.  Un  arrêt  de  la  cour 
de  Grenoble  le  consacra.  Mab  cet  arrêt,  dénoncé 
à  la  cour  suprême,  fut  cassé  pour  contravention 
notamment  à  la  loi  du  5  septembre  1807.  Voici 
les  raisons  à  l'appui  de  cette  cassation  : 

M  Attendu  que  les  statuts  d'une  société  anonyme 
légalement  autorisée  sont  la  loi  des  parties  qui 
traitent  avec  cette  société  ;  que  les  statuts  de  la 
caisse  hypothécaire  n'autorisent  point  à  perce- 
voir au  delà  des  règles  tracées  sur  les  conditions 
des  emprunts  qui  lui  sont  faits  ;  qu'en  autorisant 
la  perception  de  deux  annuités  en  sus  de  celles 
souscrites  pour  le  remboursement  de  l'emprunt, 
à  titre  d'indemnité  du  retard  et  des  faux  frais 
causés  par  l'expropriation  forcée,  la  oour  d'appel 
de  Grenoble  a  accordé  une  indemnité  excédant 
la  mesure  fixée  par  l'article  1153  du  Gode  civil  ; 
qu'en  outre  elle  a  accordé  des  intérêts  excédant 
le  taux  légal ,  et  qu'en  cela  elle  a  expressément 
contrevenu  tant  audit  article  1155  qu'aux  pro- 
pres statuts  de  la  société,  et  à  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807  ^  » 

1157.  —  La  condition  aléatoire  qui  a  fait 
admettre  l'exécution  des  statuts  de  la  caisse  hy- 
pothécaire a  fait  exclure,  de  rapplication  de  la 
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loi  de  1807 ,  le  prêt  à  la  grosse,  la  cession,  la 
renie  viagère. 

Dans  le  prêt  à  la  grosse  aventure ,  le  prêteur 
est  exposé  à  perdre  non-seulement  tout  ou  partie 
des  intérêts,  mais  encore  le  capital  qu*il  Tournit. 
Vouloir,  en  Tétat  d'une  pareille  chance,  le  sou- 
mettre à  ne  retirer  de  son  argent  que  rintérét 
ordinaire,  c'était  rendre  impossible  un  prêt  qui 
fournit  au  commerce  maritime  tant  et  de  si  pré- 
cieuses ressources. 

C'est  ce  qu'a  compris  le  législateur ,  et  il  a 
sagement  évité  le  danger  en  dégageant  le  prêt  à 
la  grosse  de  toute  entrave,  et  en  laissant  à  la  libre 
convention  des  parties  le  profit  maritime  à  sti- 
puler 1.  Tout  ce  qui,  dans  cet  intérêt,  excède  le 
taux  légal,  n'est  considéré  que  comme  une  juste 
compensation  du  péril  que  brave  le  prêteur. 

De  là  il  suit  que  l'existence  de  ce  péril  est  un 
des  éléments  essentiels  de  ce  prêt.  Le  prêteur 
qui  n'a  réellement  couru  aucune  des  chances 
d'une  navigation  réelle  et  effectiiRe  ne  pourrait 
prétendre  à  un  intérêt  exclusivemeq^  attaché  à 
ces  chances. 

115S.  —  Supposer  qu'on  puisse  simuler  un 
contrat  à  la  grosse  uniquement  pour  pallier  l'u- 
sure ,  c'est  paraître  supposer  une  chose  impos- 
sible. Mais  une  espèce  rapportée  par  la  Gazelie 
des  Tribunaux,  du  9  septembre  1827,  prouve 
que  cette  supposition  n'a  rien  de  chimérique,  et 
que  l'ardeur  insensée  d'une  incroyable  avidité 
peut  aller  jusque-là. 

Uri  sieur  Paoli,  d'Ajaccio,  faisait  de  nom- 
breux prêts  usuraires.  Croyant  se  placer  à  l'abri 
de  toutes  poursuites,  il  avait  fait  du  contrat  à  la 
grosse  le  type  exclusif  de  toutes  ses  opérations. 
L'avocat,  le  prêtre,  l'aubergiste,  le  propriétaire, 
qui  recourait  à  lui,  se  transformait  immédiate- 
ment en  patron  de  navire,  était  obligé  de  sous- 
crire un  contrat  à  la  grosse  aventure ,  avec  des 
intérêts  non  moins  gros,  bien  entendu. 

Poursuivi  cependant  comme  coupable  d'ha- 
bitude d'usure,  Paoli  est  condamné  par  le  tribu- 
nal correctionnel  à  une  amende  de  8,000  francs. 
Il  émet  appel  du  jugement,  et  il  soutient  devant 
la  cour  qu'un  prêt  à  la  grosse  ne  pouvait,  dans 
aucun  cas,  donner  lieu  à  une  poursuite  en  usure; 
qu'il  ignorait  ou  pouvait  ignorer  quelle  desti- 
nation les  emprunteurs  devaient  donner  à  cet 
argent  ;  et  que  les  contrats  qu'il  avait  faits  ne 
pouvaient  changer  de  nature,  parce  que  les  em- 
prunteurs n'avaient  pas  voulu  faire  une  spécula- 
tion maritime. 

il  était  impossible  qu'une  pareille  défense  pût 

*  Arl.  311  du  CoUe  de  commerce. 


réussir.  Aussi  la  cour  confirma-t-elle  le  juge- 
ment. 

La  morale  de  cet  arrêt,  c'est  qu'il  ne  suffit  pas 
de  qualifier  un  acte  de  contrat  à  la  grosse  pour 
acquérir  le  droit  de  s'en  faire  payer  les  intérêts. 
II  n'y  a  lieu  à  tolérer  cet  intérêt  que  lorsqu'ea 
fait  le  capital  prêté  a  subi  les  chances  qui  l'ont 
fait  laisser  à  la  libre  stipulation  des  parties.  Hors 
de  là ,  il  n'y  a  plus  qu'une  usure  déguisée  sous 
des  dehors  trompeurs,  et  qu'il  est  du  devoir  de 
la  justice  de  réprimer  sévèrement. 

1159.  —  11  est  incontestable  que  la  cession 
se  prête  admirablement  à  déguiser  l'usure  et  à 
favoriser  un  intérêt  excessif.  Cependant  si  le  con- 
trat de  cession  est  sincère,  et  c'est  aux  tribunauiL 
qu'il  appartient  de  le  décider^  l'usure  ne  saurait 
exister ,  quelque  importante  que  soit  la  prime 
accordée  au  cessionnaire. 

La  raison  en  est  que  la  cession  est  an  civil  ce 
que  l'escompte  est  an  commerce.  Les  motifs  qui 
légitiment  celui-ci  justifient  celle-là.  L'une  et 
l'autre  constituent  plutôt  un  achat  qu'un  prêt 
proprement  dit;  et,  en  matière  d'achat  et  de 
vente ,  la  fixation  du  prix  est  laissée  à  la  libre 
volonté  des  parties. 

Conséquerament ,  si  l'acte  qualifié  de  cession 
en  renferme  les  éléments,  si  on  y  retrouve  ces 
conditions  substantielles  :  res,  pretium  et  con^ 
senguSf  il  ne  peut  être  querellé  d'usure  et  doit 
être  exécuté  dans  toutes  ses  dispositions.  C'est 
ce  que  la  cour  de  cassation  a  décidé  d'une  ma- 
'  nière  formelle,  au  rapport  de  Troplong  \ 

Si,  au  contraire,  les  parties  n'ont  pris  la  forme 
de  la  cession  que  pour  se  livrer  impunément  à 
l'usure;  s'il  n'y  a  eu  qu'un  prêt  simulé  sous  les 
apparences  d'un  autre  contrat,  tout  ce  qui  excède 
l'intérêt  légal  n'est  pas  dû.  On  peut  dès  lors  non- 
seulement  ne  pas  le  payer,  mais  même  le  répé- 
ter, si  déjà  on  Ta  fait.  Nous  rappellerons  à  cet 
égard  que  l'appréciation  du  véritable  caractère 
de  l'acte  est  abandonnée  à  l'arbitrage  souverain 
du  juge  ;  et  que  sa  décision ,  d'après  les  faits  et 
circonstances  de  la  cause,  d'après  l'intention  des 
parties,  est  à  Tabri  de  toute  censure. 

11  y  a  plus  encore,  une  cession  réelle  peut  ne 
pas  être  pure  d'usure.  Tel  serait  le  cas  de  la 
cession  qu'un  débiteur  ferait  de  ses  revenus  en 
payement  des  intérêts  qu'il  doit  à  son  créancier, 
il  est  évident  qu'il  y  a  là  un  transport  sérieux  , 
mais  pour  qu'il  y  ait  juste  prix,  il  faut  que  les 
revenus  cédés  ne  soient  pas  d'un  chiffre  supé- 
rieur à  celui  des  intérêts  légaux  ;  s'ils  les  dé- 
passent, l'exécution  de  la  cession  consacrerait 
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l'usure.  Le  cédant  serait  donc,  recevable  à  de- 
mander que  Fexcédant  lui  soit  restitué,  ou  tout 
au  moins  successivement  imputé  sur  le  capital. 

1160.  —  Le  prêt  à  rente  viagère  peut  être 
stipulé  au  taux  qu'il  plaît  aux  parties  d'arrêter. 
Telle  est  la  disposition  expresse  de  l'article  1976 
du  Gode  civil.  La  loi  de  1807  n'ayant  rien  statué 
à  cet  égard,  elle  reste  sans  application  à  la  rente 
viagère. 

Ce  silence  de  la  loi  s'explique  fort  bien  par  la 
nature  essentiellement  aléatoire  de  ce  contrat. 
D'une  part ,  le  capital  est  aliéné  sans  retour,  et 
dès  lors  la  rente ,  n'étant  plas  la  représentation 
de  la  jouissance  temporaire  de  ce  capital ,  ne 
peut  plus  être  qualifiée  d'intérêt  proprement 
dit  ;  d'autre  part,  la  mort  du  crédirentier  amè- 
nera, ipso  facto,  la  suppression  de  la  rente,  et 
cette  mort  étant  essentiellement  incertaine,  le 
débiteur,  s'il  est  exposé  à  .payer  beaucoup,  peut 
également  ne  payer  que  fort  peu.  On  le  voit,  le 
législateur  ne  pouvait  que  s'en  référer  à  ce  qui 
serait  convenu  par  les  parties.  Il  devait  consa- 
crer les  engagements  qu'une  pareille  éventualité 
est  dans  le  cas  de  déterminer. 

1161.  —  La  nature  et  le  caractère  de  ce  oon* 
trat  paraissaient  devoir  l'empêcher  de  devenir 
un  instrument  d'usure.  Il  n'en  a  rien  été ,  et, 
sous  ses  formes,  s'est  quelquefois  glissée  une 
avide  et  déloyale  prétention.  En  voici  un  exem- 
ple : 

En  1807,  le  sieur  Capey  se  constitua  débiteur 
envers  le  sieur  Havas,  banquier,  moyennant  une 
somme  de  10,000  francs,  d'une  rente  viagère  de 
1 ,500  francs ,  racheiable  après  quatre  ans.  De- 
puis ,  le  sieur  Havas  se  rend  cession naire  d'une 
autre  renie  viagère  de  800  francs  due  par  Capey. 

Plus  tard,  en  1824,  ces  deux  rentes  sont  con- 
verties, par  Capey  et  les  héritiers  Havas,  en  une 
rente  perpétuelle  de  1 ,400  francs  sur  un  capital 
de  S8,000  francs ,  que  les  héritiers  Havas  pré- 
tendent avoir  été  touché  par  Capey ,  ainsi  qu'ils 
se  proposent  de  l'établir  par  leur  compte. 

A  l'échéance  du  premier  terme,  poursuites  en 
payement  de  la  part  des  héritiers  Havas.  Ils  pré- 
tendent que  Capey  a  reçu  le  capital  de  28,000 
francs ,  tant  par  les  sommes  prêtées  que  par  les 
arrérages  qu'il  doit. 

Pour  arrêter  ces  poursuites,  Capey  forme  lui- 
même  une  demande  tendant  à  faire  déclarer 
que,  depuis  1817,  il  avait  été  convenu  que  la 
rente  de  2,500  francs  serait  réduite  à  1,400 
francs  ;  que  cette  convention  ayant  été  exacte- 
ment remplie,  lui,  Capey,  n'était  redevable  d'au- 
cuns arrérages  de  l'ancienne  renie;  que,  dès 
lors,  il  ne  devait  payer  la  rente  perpétuelle  de 


1,400  francs  qu'autant  qu'on  compléterait  le 
capital  de  28,000  francs. 

Jugement  qui  rejette  cette  prétention.  Appel. 

Devant  la  cour,  Capey  soutient  que  non-seu- 
lement il  ne  restait  redevable  d'aucuns  intérêts 
arréragés ,  mais  que  la  majeure  partie  de  ceux 
qu'il  avait  payés  n'était  pas  due  ;  qu'on  devait 
la  lui  restituer  ou  lui  en  tenir  compte  ;  qu'en 
effet,  les  arrérages,  n'étant  produits  que  par  un 
prêt  déguisé  sous  l'apparence  d'un  contrat  de 
rente  viagère,  devaient  être  réduits  au  taux  légal 
du  cinq  pour  cent,  et  que  les  sommes  réduites, 
devant  se  compenser  avec  celles  qu'il  avait  re- 
çues, rendaient  d'autant  moins  fondée  la  préten- 
tion du  service  actuel  de  la  rente  perpétuelle  de 
1,400  francs. 

Les  intimés,  voyant  dans  cette  prétention  une 
demande  nouvelle ,  la  soutinrent  non  recevable 
en  cause  d'appel.  Au  fond ,  excipant  de  l'arti- 
cle 1976,  ils  contestaient  le  droit  de  quereller 
d'usure  la  rente  viagère  ;  ils  soutenaient  d'ail- 
leurs que  le  contrat  ayant  été  exécuté  plus  de 
dix  ans ,  l'action  serait  éteinte  par  la  prescrip- 
tion, indépendamment  de  la  novation  qu'ils  fai- 
saient résulter  de  l'acte  de  1824. 

Mais  la  cour  de  Caen ,  sans  s'arrêter  à  toutes 
ces  fins  de  non-recevoir,  annule  le  prétendu  con- 
trat à  rente  viagère  de  1807,  sur  les  motifs  :  en 
droit ,  qu'il  n'était  pas  permis  de  créer  un  con- 
trat de  ce  genre  pour  masquer ,  sous  des  appa- 
rences trompeuses,  un  contrat  usuraire,  et  que 
les  tribunaux  sont  investis  dans  ce  cas,  comme 
dans  tout  autre,  du  pouvoir  de  réprimer  la 
fraude;  en  fait,  parce  que  le  contrat  de  1807 
était  frauduleux  et  simulé,  ce  que  la  cour  déduit 
des  faits  et  circonstances ,  et  notamment  de  la 
faculté  au  débiteur  de  se  racheter  dans  quatre 
ans,  de  la  constitution  de  la  rente  sur  trois  têtes, 
des  habitudes  usuraires  de  Havas ,  qui  n'avait 
jamais  établi  des  rentes  de  ce  genre  avant  la  loi 
de  1807,  enfin  de  la  conversion,  en  1824,  de  la 
rente  viagère  en  rente  perpétuelle. 

Cet  arrêt,  rendu  le  26  mai  1829,  fut  déféré  à 
la  cour  de  cassation,  et  par  celle-ci  confirmé  dans 
toutes  ses  dispositions.  Voici  en  quels  termes  la 
cour  régulatrice  repousse  le  moyen  tiré  de  la 
violation  de  l'article  1976  : 

u  Attendu  que  l'arrêt  ne  porte  aucune  atteinte 
à  la  liberté  des  stipulations  sur  les  rentes  via- 
gères ;  qu'il  juge  seulement  que,  dans  l'espèce, 
un  contrat  de  prêt  a  été  déguisé  sous  l'apparence 
d'un  contrat  de  rente  viagère,  dans  l'objet  d'élu- 
der la  loi  qui  prohibe  toute  stipulation  d'intérêt 
usuraire  ;  qu'il  élait  dans  les  attributions  de  la 
cour  de  rechercher  ce  qui  s'était  réellement 
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passé  entre  les  parties,  et  qu'après  avoir  re- 
connu que  leur  convention  était  un  prêt  à  in- 
térêt f  elle  devait  réduire ,  comme  elle  l'a  fait , 
Fintérèi  au  taux  légal  ^  » 

Comme  on  le  voit,  Tusure  se  glisse  partout, 
essaye  toutes  les  chances  de  se  dissimuler  et  em- 
prunte la  forme  du  contrat  qui  lui  parait  le  plus 
favorable.  Tout  cela  prouve  la  sagesse  de  laju- 
risprudence  qui,  par  Tad mission  de  la  preuve 
testimoniale  et  par  celle  des  présomptions,  faci- 
lite les  moyens  de  la  démasquer  et  de  lui  faire 
perdre  le  bénéfice  illégitime  qu'elle  s'était  pro- 
posé. 

1169.  —  Il  n'est  pas  de  contrat  que  Fusure 
n'ait  tenté  de  vicier.  La  donation  elle-même  n'a 
pas  été  à  l'abri  de  ses  efforts.  Ainsi  un  prêt  est 
consenti  à  l'intérêt  légal ,  mais  le  prêteur  exige 
et  obtient,  soit  avant  soit  après  le  contrat,  une 
donation  d'une  somme  plus  ou  moins  forte,  la- 
quelle ,  dans  l'intention  des  parties ,  n'est  pas 
autre  chose  qu*un  supplément  d'intérêt. 

Petit  ^  pense  que ,  dans  la  question  d*appré- 
ciation  de  la  validité  d'une  pareille  donation,  lés 
faits  et  les  circonstances  sont  d'une  grande  im- 
portance, cette  question  ne  pouvant  être  réso- 
lue, en  droit,  d'une  manière  absolue.  Petit  se 
trompe  en  droit,  et  cela  le  plus  absolument  pos- 
sible. La  donation  renfermant  une  usure  palliée 
est  nulle  et  sans  effets  possibles ,  le  droit  n*est 
pas  douteux.  Ce  qui  peut  offrir  une  difficulté , 
c'est  la  question  de  savoir  si  l'usure  existe  on 
non,  et  nous  comprenons  que  la  solution  de  cette 
difficulté  dépendra  des  faits  et  circonstances.  Il 
est  cependant  une  considération  qui  domine  la 
matière  et  qui  semble  devoir  faire  admettre  le 
caractère  usuraire  de  l'acte,  à  savoir  :  l'existence 
d'une  donation  par  le  débiteur  au  créancier. 
N'est-il  pas,  en  effet,  extraordinaire  que,  d'une 
part,  celui  qui  se  trouve  réduit  à  emprunter,  ou 
qui  ne  peut  se  libérer  de  ce  qu'il  doit,  aliène  ses 
biens  à  titre  gratuit  en  faveur  de  son  créancier, 
tout  en  restant  grevé  de  la  dette?  que,  d'autre 
part,  le  créancier  ait  le  courage  d'accepter  les 
dons  d*un  débiteur  qui  ne  peut  pas  se  libérer, 
et  qu'il  ne  lui  concède  pas  en  échange  la  dé- 
charge de  la  dette  >  ? 

Que  faut-il  donc  conclure  de  cette  élrangeté? 
Pas  autre  chose  sinon  que  la  donation  n'est 
que  la  condition  et  la  conséquence  du  prêt,  soit 
qu'elle  ait  été  consentie  pour  le  déterminer,  soit 
qu'elle  ait  servi  à  obtenir  une  prorogation  du 

<  31  décembre  1833  ;  D.  P.,  34,  i,  liO. 

s  Trailé  de  ruture,  p.  ei, 

^  Cbardoo,  Dol  êi  Fraude,  q«  SIS. 


terme  de  Texigibilité.  Dans  Tun  comme  dans 
l'autre  cas ,  elle  n'a  qu*une  cause  illicite  et  ne 
peut  être  considérée  comme  l'effet  d'une  volonté 
libre.  Quelques  termes  qu'on  emploie ,  elle  est 
en  réalité  imposée  par  un  homme  en  position  de 
dicter  la  loi,  debitor  servus  eê$  fœneraioriê.  Il  y 
manque  le  nuiiojure  cogeniey  qui  est  de  l'es- 
sence de  la  donation,  car  egestas  escludù  volun- 
tarium  ^. 

f  161.  •—  C'est  ainsi  que  l'avait  admis  l'an- 
cienne jurisprudence,  c'est  ce  qu'enseignaient 
notamment  d'Argentré,  Dumoulin  et  Pothier. 

Pour  que  le  présent,  dit  ce  dernier,  que  le 
prêteur  a  reçu  de  l'emprunteur  soit  réputé  lui 
avoir  été  fait  librement,  et  ne  soit  pas  en  consé- 
quence infesté  du  vice  d'usure,  il  faut  que  l'em- 
prunteur ne  Tait  fait  que  dans  le  temps  qu*il  a 
rendu  la  somme  prêtée,  ou  après.  S*il  l'avait  fait 
auparavant,  il  serait  présumé  ne  l'avoir  fait  que 
pour  que  le  préteur  ne  le  pressât  pas  pour  le 
payement,  et,  par  conséquent,  ne  l'avoir  pas  fait 
avec  liberté  entière ,  ce  qui  suffit  pour  que  ce 
présent,  que  le  prêteur  a  reçu,  soit  regardé,  en 
quelque  façon,  comme  exigé,  et,  par  consé- 
quent, comme  infesté  du  vice  d'usure  *• 

1164.  —  La  question,  s'étant  présentée  de- 
puis la  loi  de  1807,  a  été  résolue* par  la  cour  de 
Pau  conformément  à  cette  doctrine.  Son  arrêt 
ayant  été  cassé,  l'affaire  fut  renvoyée  devant  la 
cour  de  Bordeaux  qui,  comme  celle  de  Pau, 
annula  la  donatiop  *. 

HAlons-nous  d'observer  que  l'arrêt  de  Pau . 
quant  aux  principes,  ne  fut  nullement  improuvé 
par  la  cour  de  cassation.  Ce  qui  détermina  l'an- 
nulation de  l'arrêt  ne  fut  que  l'admission  d'un 
moyen  de  forme.  Aussi,  et  malgré  que  la  cour 
de  renvoi  ait  jugé  plutôt  en  fait  qu'en  droit, 
n'hésitons-nous  pas  à  faire  comme  Chardon  et 
Dalloi,  c'est-à-dire  à  adopter  pleinement  la  doc- 
trine enseignée  par  la  cour  de  Pau. 

1161^.  —  Sans  doute  cette  doctrine  souffre  des 
exceptions.  Ainsi  si  la  donation  faite  au  créan- 
cier se  trouve  parfaitement  expliquée  par  les 
liens  de  parenté,  d'alliance  ou  de  vieille  affection; 
si  des  services  signalés,  rendus  depuis  le  prêt,  et 
indépendamment  de  son  existence  ,  la  motivent 
et  la  justifient,  il  y  aurait  injustice  à  l'anéan- 
tir. La  qualité  de  créancier  et  de  débiteur  de- 
vient, dans  ce  cas,  indifférente.  Nul  ne  doit  être 
privé  d'un  émolument  légitimement  ou  naturel- 
lement acquis ,  par  cela  seul  que ,  dans  une  cir- 


*  Troploog,  du  Prêt,  n*  367. 

s  De  VViutre,  n«  99. 

<  D.  P.,  29,3,134  el  135. 
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constance  plus  ou  moins  critique,  il  serait  venu 
au  secours  d'un  parent  ou  d'un  ami,  en  lui  ou- 
?rant  sa  bourse. 

Que  l'apprécialion  du  juge  soit  appelée  sur 
Texistence,  sur  la  réalité  de  moyens  justificatifs 
de  la  donation,  rien  de  plus  équitable  et  de  plus 
simple.  Mais  nous  persistons  à  croire  que,  lors- 
que le  donataire  en  sera  réduit  à  invoquer  sa 
qualité  de  créancier ,  i  ne  parler  que  de  Tavan- 
tage  que  sa  condescendance  à  le  devenir  a  pro- 
curé  au  débiteur,  la  donation  doit  être  considérée 
comme  la  condition  du  prêt  ;  comme  ne  faisant 
avec  lui  qu'un  tout  indivisible,  inséparable;  qu'on 
doit  conséquemment  l'annuler  parce  qu'elle  n'a 
jamais  été,  selon  l'expression  de  Dumoulin,  libe- 
raliê  et  vere  êpontanea, 

1166.  —  Il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  donation 
que  le  débiteur  ferait  à  son  créancier ,  après 
l'avoir  intégralement  remboursé.  Délivré,  par  le 
payement,  de  la  contrainte  morale  à  laquelle  il  est 
censé  céder  avant,  le  débiteur  a  repris  sa  liberté, 
rien  ne  le  soumet  plus  à  obéir  à  des  exigences 
illégitimes,  et  s'il  donne,  c'est  qu'il  en  a  libre- 
ment conçu  et  exécuté  la  pensée. 

Cependant  Troplong  pense  que ,  même  dans 
ce  cas ,  le  juge  doit  consulter  et  vérifier  les  cir- 
constances ayant  présidé  à  l'accomplissement  de 
l'acte.  Elles  seules,  dit  cet  illustre  jurisconsulte, 
peuvent  le  mettre  à  même  de  décider  si  la  rému- 
nération du  débiteur  a  été  réellement  le  fruit 
d'une  pensée  spontanée  et  libre. 

1167.  —  La  prohibition  de  recevoir  au  delà 
de  l'intérêt  légal  comprend  non-seulement  le 
profit  que  se  procurerait  le  préleur  en  exigeant 
réellement  quelque  chose  en  sus  des  intérêts  qu'il 
doit  percevoir,  mais  encore  celui  résultant  pour 
lui  des  services  personnels  auxquels  l'emprunteur 
se  serait  soumis,  outre  les  intérêts  convenus  à  un 
taux  légal. 

Toutefois  l'usure  n'existe  réellement  qu'en  tant 
que  le  profit  exigé  par  le  prêteur  est  une  charge 
imposés  à  l'emprunteur.  Conséquemment  elle 
n'existerait  dans  l'espèce  que  si  les  services  per- 
sonnels étaient  appréciables  en  argent. 

116S.  —  Pour  décider  s'il  en  est  ou  non  ainsi, 
il  faut  non-seulement  considérer  la  nature  du 
service,  mais  encore  son  caractère  relativement 
à  la  qualité  et  à  la  profession  de  celui  qui  se  l'est 
imposé.  Souvent,  en  effet,  ce  qui  aggraverait  la 
position  de  l'un  sera  sans  la  moindre  influence 
sur  celle  de  l'autre. 

.  Par  sa  nature,  le  service  sera  appréciable  en 
argent,  si  celui  qui  doit  le  rendre  ne  peut  le  faire 

1  Yoy.  tuprd,  n«107l. 


sans  s'imposer  un  sacrifice  ou  sans  se  priver  d'un 
profit.  Ainsi,  dit  Pothier,  si  je  prête  à  un  jardi- 
nier à  la  charge ,  outre  l'intérêt  légal ,  de  me 
tailler  mes  arbres,  le  service  sera  appréciable  en 
argent.  Ce  que  je  donnerais  à  l'ouvrier  qui  se- 
rait chargé  de  faire  mon  travail ,  ce  que  perd 
mon  débiteur  en  consacrant  gratuitement  à  mon 
service  les  journées  qu'il  utiliserait  ches  lui  ou 
ailleurs,  sont  le  double  élément  de  cette  appré- 
ciation. H  y  a  évidemment  usure,  car  je  réalise 
un  profit  et  mon  débiteur  s'impose  une  perte. 

Mais  ce  qui  est  une  charge  pour  le  jardinier 
n'en  est  pas  une  pour  celui  qui ,  instruit  dans 
l'art  de  tailler  les  arbres ,  ne  fait  pas  de  son 
exercice  une  profession ,  ou  n'en  relire  aucun 
profit.  Si  donc  je  prête  à  celui-ci  à  la  même  con- 
dition qu'au  jardinier,  le  service  que  je  lui  im- 
pose n'est  plus  appréciable  en  argent.  Il  est  vrai 
que,  pour  moi,  ce  service  est  une  économie,  mais 
il  est ,  de  la  part  du  débiteur,  plutôt  un  acte 
d'obligeance  qu'il  n'aura  pas  cru ,  si  l'on  veut , 
pouvoir  me  refuser,  mais  qui  n'est  jamais  dans 
le  cas  de  lui  imposer  un  sacrifice  quelconque , 
ni  aucune  perte  appréciable. 

On  voit,  par  cet  exemple,  comment  on  doit 
appliquer  la  condition  que  les  services  soient 
appréciables  en  argent,  et  dans  quels  cas  on  de- 
vrait admettre  ou  repousser  la  demande  en  res- 
titution, fondée  sur  des  services  personnels,  exé- 
cutés outre  et  indépendamment  du  payement 
des  intérêts. 

1169.  —  L'usure  peut  se  glisser  dans  le  con- 
trat de  société.  Ce  que  nous  avons  dit  précé- 
demment nous  dispense  d'insister  à  ce  sujet. 
Nous  nous  en  référons  à  nos  précédentes  obser- 
vations >. 

1170.  —  la  vente  est  favorable  à  la  dissi- 
mulation de  l'usure.  La  liberté  que  ee  contrat 
laisse  aux  parties  de  fixer  le  prix ,  soit  en  capi- 
tal ,  soit  en  intérêts ,  devait  fixer  l'attention  et 
exciter  la  convoitise  de  ces  hommes  dont  l'uni- 
que but  est  de  se  soustraire  aux  exigences  de  la 
loi  de  1807. 

Nous  avons  déjà  dit  que  la  délivrance  d'une 
certaine  quantité  d'objets  mobiliers  était  bien 
souvent  pratiquée  par  les  usuriers  pour  ajouter 
encore  à  l'énormité  des  intérêts  qu'ils  exigent. 
Nous  avons  dit  aussi  qu'il  n'y  a  pas  réellement 
vente  dans  ce  cas  ;  qu'on  ne  peut  voir,  dans  cette 
délivrance,  qu'un  prêt,  qu'une  usure  criarde 
qu'il  est  du  devoir  des  magistrats  de  réprimer 
sévèrement  *. 

1171.  —  Peut-on  quereller  d'usure  la  vente 

s  Voy.  tuprâ,  chap.  Il,  sect.  ni)  u"**  939  et  suiv. 
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de  marchandises  faite  par  un  commerçant? 
Non,  évidemment,  si  la  vente  est  réelle,  si  le 
vendeur  n*a  fait  qu'un  de  ces  actes  dont  la  répé- 
tition et  la  fréquence  constituent  l'industrie  à 
laquelle  il  est  voué.  Il  importerait  peu  que  le 
prix  de  la  marchandise  eût  été  porté  à  un  taux 
plus  élevé  que  le  cours  du  moment.  C'est  sur- 
tout en  matière  de  commerce  qu'on  peut  dire, 
avec  le  jurisconsulte  romain  :  In  pretio  emp- 
tionis  et  vendiJionts,  naturaliier  licet  contra" 
hentibus  se  circumrenire  ^  D'autre  part,  la 
qualité  de  l'acheteur  peut  être  telle,  que  la 
cherté  du  prix  soit  dans  de  justes  proportions 
avec  le  danger  de  non-payement  que  court  le 
vendeur. 

Cependant  cette  cherté,  poussée  jusqu'à  de 
certaines  limites ,  pourrait  constituer  la  fraude, 
surtout  si ,  par  sa  position ,  son  âge ,  son  peu 
d'intelligence,  l'acheteur  n'avait  pas  été  à  même 
de  défendre  suffisamment  ses  intérêts,  ou  si  elle 
était  le  résultat  de  manœuvres  illégitimes. 

Hors  de  ces  hypothèses,  la  vente  de  marchan- 
dises ,  quel  qu'en  soit  le  prix ,  ne  pourra  être 
légalement  querellée  d'usure.  D'abord ,  parce 
que  l'acheteur  a  pu  débattre  le  prix  ;  ensuite ,  ' 
parce  qu'en  matière  de  vente  mobilière,  il 
n'existe  pas  d'action  en  lésion,  et  c'est  cette  ac- 
tion qu'on  prétendrait  se  procurer  par  l'articu- 
lation d'une  usure. 

Mais  si,  sous  prétexte  de  vendre,  le  commer- 
çant n'avait,  en  réalité,  consenti  qu'un  prêt, 
l'action  en  usure  serait  recevable.  En  effet,  par 
cela  seul  qu'on  est  commerçant  et  qu'on  parait 
ne  faire  que  des  actes  de  commerce,  on  ne  sau- 
rait impunément  se  livrer  à  l'usure.  Les  magis- 
trats ont  donc  le  devoir  d'apprécier  l'opération 
querellée,  et,  s'ils  sont  convaincus  qu'il  s'est  agi 
non  d'une  vente ,  mais  d'un  prêt  à  un  intérêt 
supérieur  au  taux  légal ,  ils  doivent  appliquer, 
sans  hésitation,  la  loi  de  1807  s. 

Ainsi ,  la  question  que  nous  avons  posée  est 
plutôt  en  fait  qu'en  droit.  Elle  est,  dès  lors,  li- 
vrée à  l'arbitrage  souverain  du  juge. 

1179.  —  La  vente  d'un  immeuble  peut  éga- 
lement ne  constituer  qu'un  prêt  usuraire  simulé. 
Une  espèce  remarquable ,  jugée  par  la  cour  de 
Paris,  le  2  mai  18S3,  indique  les  caractères  aux- 
quels on  doit  reconnaître  cette  fraude. 

Par  acte  sous  seing  privé,  du  1«' avril  1809, 
Baudot  vendit  au  sieur  Cordier  plusieurs  im- 
meubles moyennant  1 ,000  francs,  qu'il  reconnut 
avoir  reçus  comptant. 

Par  acte  notarié,  du  là  du  même  mois, 

'  L.  16,  Dig.,  Zif  de  minoribus  x&v  anttù. 


Cordier  revendit  les  mêmes  immeubles  à  Bau- 
dot ,  moyennant  une  redevance  annuelle  de  six 
hectolitres  deux  décalitres  huit  décilitres  (  seize 
bichets,  ancienne  mesure  d'Auvergne),  de  blé 
froment,  payable  le  1«'  avril  de  chaque  année  et 
rachetable  par  une  quantité  de  blé  égale  à  vingt 
prestations  annuelles. 

Après  la  mort  de  Baudot,  qui  avait  toujours 
exactement  servi  cette  rente ,  ses  héritiers  dé- 
clarèrent vouloir  la  racheter ,  et  firent  au  sieur 
Cordier  une  offre  réelle  de  la  somme  de  1,000 
francs,  pour  éteindre  et  amortir  la  rente  créée 
par  leur  auteur. 

Cette  offre  ayant  été  refusée,  les  héritiers 
Baudot  en  poursuivirent  judiciairement  la  vali- 
dité. A  cet  effet ,  ils  prétendirent  que  les  actes 
d'acquisition  et  de  revente  des  l^'et  1â  avril 
1809  étaient  simulés  ;  qu'ils  avaient  été  faits  le 
même  jour,  et  qu'ils  n'avaient  eu  pour  objet  que 
de  dissimuler  un  prêt  usuraire. 

Indépendamment  d'une  exception  de  pres- 
cription décennale ,  Cordier  soutenait  au  fond  : 
que  les  actes  attaqués  étaient  sérieux  et  sin- 
cères ;  qu'ils  faisaient  pleine  foi  de  leur  contenu 
contre  Baudot  et  ses  ayants  cause  ;  qu'ainsi ,  la 
redevance  avait  été  stipulée  non  pas  pour  une 
somme  de  1 ,000  francs ,  mais  pour  le  prix  des 
biens  par  lui  vendus  au  sieur  Baudot  par  le 
contrat  du  12  avril  1809,  et  qu'il  n'y  avait  rien 
d'usuraire  dans  une  pareille  stipulation;  qu'alors 
même  qu'on  supposerait ,  contre  la  teneur  des 
actes  et  contre  la  vérité  des  faits,  que  la  rente 
eût  été  constituée  moyennant  un  capital  de 
1 ,000  francs ,  il  n'y  aurait  encore  lieu  de  mo- 
difier une  convention  qui  ferait  la  loi  des  par- 
ties; que  la  qualité  et  le  prix  des  grains  étant 
nécessairement  variables,  ce  serait  un  pacte 
aléatoire,  dans  lequel  il  serait  impossible  de  voir 
le  caractère  de  l'usure. 

Ce  système  échoue  devant  le  tribunal 
d'Auxerre,  qui,  rejetant  la  prescription ,  statue 
au  fond  par  les  motifs  suivants  : 

u  Considérant  que  le  sieur  Cordier,  entendu 
en  personne,  avoue  avoir  acheté  de  l'auteur  des 
héritiers  Baudot,  moyennant  1,000  francs,  le 
1"'  avril  1809,  par  acte  privé,  les  héritages  qu*îl 
lui  a  revendus  le  1 2  du  même  mois ,  par  acte 
authentique ,  moyennant  une  refite  en  grains  , 
remboursable  en  valeur  de  grains  ;  qu'ainsi ,  tl 
est  évident  que  la  vente  du  1S  avril  1809  n'est 
qu'une  voie  indirecte  imaginée  par  le  défendeur 
à  l'effet  d'obtenir ,  à  son  profit ,  une  rente  en 
grains  en  ne  fournissant  que  de  l'argent  pour 

2  Cass.,21  aoOl  I829i  D.  P.,  29,  1,  343. 
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capital  ;  que,  par  cela  seul,  la  rente  devrait  être 
conyertie  en  argent;  qu'en  effet,  Fédit  de  156S 
défend  de  constituer  une  rente  de  grains  pour 
un  capital  en  argent,  à  peine  par  les  consti- 
tuants d'être  poursuivis  comme  usuriers;  que 
cette  prohibition  est  renouvelée  implicitement, 
il  est  vrai ,  mais  nécessairement  par  la  loi  de 
1807,  qui  interdit  toute  autre  stipulation  d'in- 
térêt conventionnel  qu'au  taux  du  cinq  pour  cent 
du  capital,  ce  qui  suppose  un  revenu  fixe  et  en 
numéraire  et  inconciliable  avec  un  intérêt  con- 
sistant en  denrées,  dont  le  prix  varie  sans 
cesse; 

«  Considérant,  en  outre,  qu'indépendamment 
de  cette  première  violation  de  la  loi ,  le  contrat 
du  12  avril  1809  a  créé  une  énorme  usure,  le 
capital  fourni  par  Gordier  n'étant  que  de  1,000 
francs  et  devant  lui  produire,  an  lieu  de  50  fr., 
seize  bichets  de  blé  à  raison,  en  tout  temps,  de 
6  francs  12  centimes  le  bichet,  indépendam- 
ment de  ce  que  le  capital  à  rembourser  est  lui- 
même  ûxé  en  grains ,  en  sorte  qu'il  y  a  double 
usure.  » 

Gordier  ayant  émis  appel  de  ce  jugement ,  la 
cour  de  Paris  le  confirme  purement  et  simple- 
ment par  TadoptMn  des  motifs. 

1171.  —  A  notre,  avis,  ces  documents  judi- 
ciaires ne  méritent  qu'un  seul  reproche,  à  sa- 
voir :  d'induire  de  la  loi  de  1807  la  confirmation 
implicite  dé^  principes  consacrés  par  l'ordon- 
nance de  1565  sur  la  stipulation  d'un  intérêt  en 
denrées.  Ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  celte 
stipulation  est  aujourd'hui  incontestablement  li- 
cite, à  condition  que  l'intérêt  en  denrées  n'ex- 
cédera pas  le  cinq  pour  cent,  quelle  que  soit  la 
quantité  promise.  Au  fond,  et  quant  à  la  réduc- 
tion ,  la  décision  du  tribunal  est  non-seulement 
équitable,  mais  encore  an  plus  haut  point  juri- 
dique. Elle  ressortait ,  invinciblement,  des  cir- 
constances du  fait.  H  est  évident  que  les  seize 
bichets  de  blé  n'étaient  que  l'intérêt  des  1 ,000 
francs  prêtés,  et  que  les  deux  ventes  des  !«'  et 
12  avril  n'étaient  qu'un  moyen  détourné  pour 
déguiser  ce  qu'un  pareil  intérêt  avait  d'illégal. 
Gette  simulation  était  tellement  transparente, 
que  les  héritiers  Baudot  avaient  raison  lorsqu'ils 
l'appelaient  une  fiction  maladroite.  Elle  n'était, 
en  effet ,  pas  autre  chose  que  le  contrat  moha- 
ira,  appliqué  à  une  vente  d'immeubles. 

1174.  —  Cette  évidence,  susceptible  d'être 
acquise  dans  toute  autre  espèce,  explique  pour- 
quoi les  tribunaux  seront  rarement  appelés  à 
statuer  sur  des  hypothèses  de  cette  nature.  11 

1  J>oletfraude,i.l\l,n"W. 


faut  à  l'usure  des  chances  plus  sûres,  et  la  vente 
à  réméré  semble  faite  pour  les  lui  offrir. 
•  Dans  l'opinion  de  Chardon^  ce  contrat  ne  pa- 
raît pas  avoir  d'autre  objet  que  d'aider  l'usure 
dans  ses  perfides  spéculations  i.  Cette  apprécia- 
tion, la  doctrine  ancienne  l'avait  déjà  faite  :  Via 
aperia  ad  illicitutn  fœnus  exercendum,  disait 
Dumoulin  2,  en  parlant  de  la  vente  à  réméré. 
C'est  ce  qui  explique  les  répugnances  qu'il  fallut 
vaincre  lorsqu'il  fut  question  de  l'inscrire  dans 
le  Code. 

Ceux-là  mêmes  qui  en  votèrent  le  maintien  ne 
se  dissimulaient  pas  les  graves  inconvénients 
qu'elle  est  dans  le  cas  d'entraîner.  Celui  qui  se 
réserve  de  reprendre  ce  quïl  aliène,  n'a  pas, 
évidemment,  l'intention  de  vendre,  et,  s'il  le  fait, 
c'est  qu'il  ne  peut  autrement  pourvoir  aux  be- 
soins qu'il  a  actuellement  à  satisfaire.  Il  ne  ven- 
drait donc  pas  si  son  crédit  pouvait  lui  procurer 
les  sommes  ()ui  lui  sont  indispensables. 

1175.  —  La  vente  à  réméré  offre  donc  plutôt 
l'idée  d'un  prêt  que  celle  d'une  vente.  Mais,  dans 
ces  termes  mêmes,  il  a  paru  convenable  de  la 
maintenir.  En  effet,  le  répit  qu'elle  offrira  au 
débiteur  peut  lui  fournir  le  moyen  de  vaincre 
les  embarras  pécuniaires  le  forçant  à  y  recourir. 
Elle  peut,  dès  lors,  lui  conserver  un  patrimoine 
qu'il  eût  été  forcé,  sans  son  secours,  d'aliéner 
d'une  manière  définitive  et  à  un  prix  inférieur 
à  sa  valeur  réelle.  Il  ne  manque  pas,  en  effet,  de 
gens  capables  de  spéculer  sur  le  besoin  que  le 
vendeur  a  de  se  défaire  de  ses  biens,  besoin 
qu'ils  exploitent,  qu'ils  ne  demandent  pas  mieux 
que  d'exploiter. 

D'autre  part,  la  vente  à  réméré  n'offrira  jamais 
un  prix  proportionné  à  la  valeur  réelle,  et  plus 
l'acquéreur  aura  en  vue  un  avantage  usuraire, 
plus  il  réduira  la  somme  pour  rendre  cet  avan- 
tage plus  considérable  en  cas  de  non-exercice  du 
rachat.  De  plus,  si  l'immeuble  est  réellement 
livré ,  l'acquéreur  en  retirera  les  revenus ,  qui 
devront  excéder  l'intérêt  légal.  Ainsi,  usure  dans 
la  perception  de  cet  intérêt,  usure  sur  le  rem- 
boursement du  capital,  si  la  propriété  n'est  pas 
rachetée,  telle  est  la  double  face  que  présente  ce 
dangereux  contrat. 

Il  suit  de  là  que  la  justice  a  le  plus  rigoureux 
devoir  à  éclairer  l'opération  qyi  lui  est  dénoncée, 
à  la  rétablir  dans  son  véritable  caractère,  à  lui 
restituer  ses  effets  naturels.  Elle  empêchera  ainsi 
la  consommation  d'une  fraude  trop  facile  pour 
ne  pas  être  très-souvent  tentée. 

1176.  —  Nous  nous  sommes  déjà  occupés  de 
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la  recherche  des  circonstances  de  Tait  pou?ant 
donner  à  la  vente  à  réméré  le  caractère  d'un  con- 
trat pignoratif.  Ces  circonstances  sont,  avons- 
nous  dit,  1  <»  la  vileté  du  prix  ;  2,^  le  pacte  du 
rachat  ;  3<*  la  relocation  ;  leur  réunion,  avons- 
nous  j^oaté,  peut  suffire  pour  faire  admettre 
l'absence  d'une  vente  ^ 

1177.  —  Peut-on  arriver  au  même  résultat, 
si  ces  trois  circonstances  n'existaient  pas  simul- 
tanément? A  cet  égard  une  distinction  nous  pa- 
rait indispensable. 

117S.  —  Ce  qui  est  surtout  dans  le  cas  de 
changer  la  nature  apparente  du  contrat,  c'est  le 
fait  de  la  transmission  conditionnelle  et  tempo- 
raire de  la  propriété  de  la  chose  vendue.  Evi- 
demment si  ce  transport  est  fait  de  manière  dé- 
finitive et  irrévocable  au  moment  du  contrat  et 
par  le  contrat  même,  il  serait  difficile  de  voir 
dans  ce  contrat  autre  chose  qu'une  véritable 
vente  à  des  conditions  plus  ou  moins  avanta- 
geuses, mais  ne  pouvant,  dans  aucun  cas,  au- 
toriser une  autre  action  que  celle  en  lésion. 

Dès  lors,  la  stipulation  de  rachat  est  indispen- 
sable, son  absence  enlèverait  tout  moyen  de 
soutenir  que  la  vente  n'est  qu'un  contrat  pigno- 
ratif. Vainement,  en  cet  état,  arguerait-on  de  la 
vileté  du  prix  et  de  la  relocation.  lia  première 
ne  serait  à  considérer  que  si  elle  occasionnait 
une  lésion  atteignant  les  proportions  établies  par 
l'article  1674.  La  seconde  ne  constituerait  plus 
que  l'exercice  licite  d'un  droit  exclusivement  dé- 
volu au  propriétaire. 

Mais  le  pacte  de  rachat  stipulé  dans  l'acte ,  la 
réunion  des  deux  autres  circonstances  est  en 
quelque  sorte  la  preuve  qu'il  s'agit  d'un  contrat 
pignoratif.  L'absence  de  l'une  d'elles  affaiblit 
cette  preuve,  mais  ne  la  fait  pas  disparaître 
complètement ,  en  ce  sens  que  la  présomption 
que  l'existence  de  l'autre  fait  naître  est  de  nature 
à  déterminer  la  conviction  que  les  autres  faits  du 
procès  peuvent  confirmer. 

1179.  — -  Ainsi  la  vileté  du  prix  coïncidant 
avec  le  pacte  de  rachat ,  confirme  ce  que  celui- 
ci  fait  présumer,  à  savoir  :  l'absence  chez  le  ven- 
deur de  toute  intention  de  vendre,  La  faculté  de 
racheter  est  incompatible  avec  l'idée  d'aliéner  ; 
que  sera-ce  donc  si  à  cette  faculté  se  joint  un  prix 
évidemment  en  d^ous  de  la  juste  valeur?  Il  n'y 
a  plus  alors  qu'une  seule  explication  admissible, 
c'est  que  le  prétendu  vendeur  a  accepté  comme 
prêt  la  somme  qu'il  n'eût  jamais  acceptée  comme 
l'équivalent  de  ses  biens.  La  prétendue  aliéna- 
lion  qu'il  en  fait  n'est  donc  plus  que  la  garantie 

'  Yoy.  iuprâ,  chap.  Il,  sccl.  m,  a«946. 


de  ce  prêt.  On  ne  saurait  décider  le  contraire 
sans  se  placer  en  contradiction  avec  la  vérité, 
sans  consacrer  la  spoliation  que  l'usure  s'est  mé- 
nagée. 

Chardon,  qui  professe  cette  doctrine,  s'étayc 
sur  cet  exemple  :  Jacques ,  voulant  emprunter 
6,000  francs,  vend  à  Jean,  moyennant  celle 
somme,  un  domaine  affermé  600  francs  et  l'ac- 
quit des  contributions,  avec  la  faculté  de  rache* 
ter  ce  domaine  dans  cinq  ans ,  en  rendant  les 
6,000  francs.  Qui  refuserait,  dit  cet  auteur,  de 
voir ,  dans  ce  traité ,  un  prêt  à  dix  pour  cent , 
offrant  en  outre  la  perspective  pour  le  prêteur 
d'obtenir  le  double  de  son  capital,  si  l'emprun- 
teur ne  profite  pas  du  délai  pour  se  libérer?  Pour 
tolérer  une  pareille  exaction,  il  faudrait  mécon- 
naître et  l'article  S088  du  Code  et  la  loi  de  1807  ^. 

La  vileté  du  prix ,  qui  ne  serait  pas  par  elle 
seule  un  indice  de  fraude,  la  fait  fortement  pré- 
sumer lorsqu'elle  se  réunit  au  pacte  de  rachat. 

IISO.  —  La  relocation  ne  produit  pas,  dans 
les  mêmes  circonstances,  un  effet  moins  décisif. 
D'une  part ,  le  pacte  de  rachat ,  disions-nous , 
exclut  toute  intention  de  vendre  ;  de  l'autre,  la 
relocalion  fait  supposer  que  l'acheteur  n'a  pas 
voulu  sérieusement  acheter.  Ctlui  qui  acquiert 
réellement  une  chose  ne  le  fait  que  pour  ta  pos- 
séder et  en  jouir.  Comment  donc  interpréter  la 
conduite  de  cet  acquéreur,  dont  le  premier  acte 
est  de  laisser  la  jouissance  et  la  possession  aux 
mains  du  vendeur? 

Vainement  exciperait-on  de  l'existence  d'un 
bail  pour  justifier  la  précarité  de  la  possession 
du  vendeur,  l'existence  de  ce  bail  serait  sans  in- 
fluence aucune,  parce  que  la  réussite  de  la  simu- 
lation dont  il  est  argué  l'amenait  forcément.  Elle 
n'est  qu'une  conséquence  de  l'apparence  donnée 
à  l'acte.  Vouloir  donc  justifier  celle-ci  par  celle- 
là,  c'est  appeler  la  fraude  au  secours  de  la  fraude. 
D'ailleurs,  s'il  n'y  a  pas  vente,  il  y  a  prêt,  et  dès 
lors  nécessité  de  stipuler  un  intérêt  quelconque. 
C'est  cet  intérêt  que  la  nécessité  de  la  stipulation 
a  fait  qualifier  prix  d'un  bail ,  qualification  qui 
devait  tomber  devant  la  certitude  qu'il  n'existe 
pas  de  vente  sérieuse. 

La  faculté  de  rachat  et  surtout  la  rétention  de 
la  possession  excluent  toute  idée  de  vendre  chex 
le  prétendu  vendeur.  Le  consentement  donné  à 
cette  rétention,  même  par  un  bail  formel,  exclut 
chez  l'acquéreur  l'intention  d'acheter.  La  coïn- 
cidence de  ces  deux  présomptions  doit  être  con- 
sidérée comme  établissant  sans  réplique  le  véri- 
table caractère  de  l'acte. 

*  DuDoleldela  Fraude,  ir  511 
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Ainsi  donc  la  rénnion  des  trois  circonstances 
que  nous  avons  énuniérées  n*est  pas  nécessaire. 
Il  suffit  qa*au  pacte  de  rachat  vienne  se  joindre 
ou  la  vileté  du  prix  ou  la  relocalion.  Si  elles  exis- 
taient toutes  trois,  la  démonstration  de  la  Traude 
n*en  serait  que  pins  évidente.  Au  reste,  nous 
dirons  à  cet  égard  ce  que  nous  avons  déjà  dit  et 
ce  que  nous  serons  amené  à  répéter  encore  :  en 
cette  matière ,  comme  dans  toutes  les  apprécia- 
tions de  fait ,  la  solution  est  livrée  à  l'arbitrage 
souverain  du  juge.  Elle  peut  constituer  un  bien 
ou  mal  jugé,  jamais  une  violation  de  la  loi  sus- 
ceptible de  censure  de  la  part  de  la  cour  de  cas- 
sation '. 

11  St.  —  L'acte  de  vente  déclaré  contrat  pi- 
gnoratif est  nul  comme  vente,  il  n'a  donc  jamais 
pu  en  produire  les  effets.  Ainsi  la  propriété  n*a 
pas  cessé  de  résider  sur  la  tète  du  débiteur.  Elle 
est  donc  soumise  aux  droits  que  les  créanciers 
(le  celui-ci  auraient  acquis  avant  la  résolution 
du  contrat,  comme  elle  est  affranchie  de  tontes 
les  charges  dont  le  prétendu  acquéreur  l'aurait 
grevée.  Par  rapport  à  lui ,  l'acte  ne  lui  confère 
qu'un  simple  droit  d'obligation  l'autorisant  à  se 
faire  rembourser  du  capital  et  des  intérêts  lé- 
gaux. 

Ce  résultat  est  indépendant  d'une  usure  quel- 
conque. Le  contrat  pignoratifne  peut  dans  aucun 
cas,  aux  termes  de  l'article  9088,  transférer  au 
créancier  la  propriété ,  il  ne  lui  donne  que  le 
droit,  à  défaut  de  payement  an  terme  convenu, 
de  poursuivre  l'expropriation  des  biens  qui  lui 
ont  été  donnés  en  antichrèse.  En  conséquence  le 
contrat  de  vente,  reconnu  n'être  qu'un  contrat 
pignoratif,  ne  saurait  produire  d'autres  effets, 
alors  même  qu'il  ne  renfermerait  aucune  usure. 

Si  l'usure  existe,  il  est  pourvu  à  l'intérêt  du 
débiteur  par  l'imputation  de  ce  qu'il  a  indûment 
payé ,  d'abord  sur  les  intérêts  et  ensuite  sur  le 
capital. 

IISS.  —  L'usure,  qui  a  abusé  du  contrat  de 
mariage,  de  la  donation,  du  contrat  à  la  grosse, 
de  la  vente,  a  aussi  tenté  de  se  déguiser  derrière 
l'échange.  C'est  ce  que  pratiquait  un  usurier 
d'Alsace.  Il  achetait  habitjaellement  de  petits  hé- 
ritages, et  lorsqu'on  venait  lui  emprunter  de 
l'argent,  il  obligeait  l'emprunteur  à  en  prendre 
un  è  titre  d'échange  pour  le  prix  qu'il  y  mettait. 
De  cette  manière  il  ne  figurait  que  comme  créan- 
cier d'une  soulte  et  jamais  comme  prêteur.  Il 
espérait  ainsi  jouir  impunément  du  fruit  de  ses 
rapines ,  car  il  s'assurait  par  ce  moyen  un  in- 
térêt quelquefois  de  50  et  de  80  pour  cent. 

<  C«S8.,  3  mars  1825;  D.  P.,  25, 1, 177. 


Mais  son  attente  fut  déçue  ;  un  de  ces  préten- 
dus échanges  ayant  été  déféré  à  la  justice ,  la 
cour  de  Colmar  refusa  de  reconnaître  les  carac- 
tères de  ce  contrat ,  le  déclara  un  simple  prêt 
nsurairc  et  l'annula,  délaissant  les  parties  à  se 
régler  pour  ce  qui  avait  été  réellement  prêté , 
compensation  faite  avec  ce  qui  était  déjà  payé  K 

IISS.-*  Nous  pourrions  multiplier  les  exem- 
ples et ,  parcourant  tour  à  tour  les  autres  con- 
trats, démontrer  qu'ils  peuvent  aussi,  quelle  que 
soit  leur  spécialité,  receler  l'usure  sous  des  ap- 
parences de  légalité  irréprochable.  Nous  en  avons 
dit  assez  pour  prouver  que  l'usure  est  douée 
d'une  subtilité  qui  ne  le  cède  qu'à  son  audace. 
Il  faut  donc ,  pour  la  combattre  et  la  vaincre  , 
une  perspicacité  rare,  une  patience  à  toute 
épreuve,  une  persévérance  obstinée.  La  loi ,  en 
conférant  la  répression  aux  tribunaux,  leur  a 
conféré  le  pouvoir  que  cette  mission  exigeait,  en 
les  armant  du  droit  d'apprécier  souverainement 
les  faits  et  les  actes ,  et  de  s'arrêter  plutôt  à  l'in- 
tention des  parties  qu'à  la  lettre,  même  expresse, 
de  leur  contrat.  Que  les  magistrats  veillent  donc 
avec  une  sévère  exactitude ,  mais  que  l'horreur 
de  l'usure  ne  les  entraîne  jamais  à  porter  atteinte 
à  des  conventions  légitimes ,  injustement  atta- 
quées. Impitoyables  pour  la  fraude,  ils  doivent, 
avec  la  même  rigueur,  proscrire  les  attaques  que 
dicterait  l'imprudence  ou  la  déloyauté. 

1154.  L'usure  ne  devient  un  délit  que  par  la 
répétition  et  la  fréquence  des  actes  qui  la  con- 
stituent. La  loi  correctionnelle  n'atteint,  en  effet, 
que  l'habitude,  mais  chaque  fait  usuraire  ouvre 
une  action  à  la  partie  lésée.  Dans  l'un  et  dans 
l'autre  cas,  l'usure  se  déguisant  à  l'aide  de  titres 
écrits  qu'il  faut  anéantir,  on  a  prétendu  que  soit 
l'action  au  civil,  soit  celle  du  ministère  public 
àa  criminel,  na  pouvait  être  admise  que  si  elle 
s'étayait  d'une  preuve  écrite. 

1155.  —  L'article  1S41,  a4-on  dit,  proscrit 
toute  preuve  testimoniale  outre  et  contre  le  con- 
tenu de  l'acte.  Par  application  de  ce  principe,  on 
doit  reconnaître  que  l'habitude  d'usure ,  quoi- 
que constituant  un  délit ,  ne  peut  être  établie 
par  la  preuve  testimoniale.  Il  est ,  en  effet ,  des 
délits  qui  n'admettent  pas  ce  genre  de  preuve  ; 
telle  est  notamment  la  violation  de  dépôt,  lors- 
qu'il s'agit  d'objet  valant  plus  de  190  francs. 

Hais  ce  système  proscrit  par  la  cour  de  cassa- 
tion, le  2  décembre  1813,  a  été  depuis  complè- 
tement abandonné. 

1156.  ~-  Battue  sur  ce  terrain ,  l'objection 
s'est  rejetée  sur  l'action  de  la  partie  qu'elle  a 

s  25  mars  1825;  D.  P.,  25, 2, 173. 
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voqIu  repousser  par  la  même  fin  de  non-rece- 
voir.  Ce  système ,  consacré  par  on  arrêl  de  la 
cour  de  Pau,  est  celui  qu'adopte  Sirey  i. 

ltS7.  —  Mais  le  système  contraire,  soutenu 
par  de  nombreux  et  graves  auteurs,  ^  a  prévalu 
en  jurisprudence  ^,  11  faut  bien  le  reconnaître, 
sans  cette  solution,  les  lois  répressives  de  l'usure 
n'étaient  plus  qu'une  lettre  morte  sans  applica- 
tion possible. 

On  ne  viole  pas  une  loi  formelle  sans  prendre 
toutes  les  précautions  susceptibles  d'assurer  la 
réussite  du  projet  ayant  déterminé  cette  viola- 
lion.  Gomment  se  flatter  de  voir  l'usure  laisser 
sur  son  passage  des  traces  écrites,  elle  qui,  pour 
mieux  se  déguiser,  emprunte  toutes  les  formes, 
déploie  toutes  les  ruses  les  plus  subtiles,  et  sait 
ainsi  se  soustraire  parfois  à  toute  poursuite  ? 
Mettre  sa  répression  au  prix  d'une  preuve 
écrite,  autant  valait  la  proclamer  inviolable. 

Est-il  vrai,  d'ailleurs,  que  l'article  1341  puisse 
régir  la  matière?  Cet  article  ne  concerne  que 
rintérél  particulier,  dont  elle  prévoit  et  punit 
la  légèreté  et  l'imprudence.  Chaque  partie  peut 
renoncer  à  un  avantage  personnel,  et  celte  re- 
nonciation, la  loi  la  fait  résulter  de  l'absence 
d'une  preuve  écrite.  Mais  nul  ne  peut  renoncer 
à  une  prescription  d'ordre  public,  répudier  le 
commandement  d'une  prohibition  dans  un  in- 
térêt général.  Or  l'usure  intéresse  l'un  et  l'autre, 
et,  à  ce  double  titre,  son  inefficacité  est  absolue, 
radicale  et  n'admet  pas  même  de  convention 
contraire.  Serait -il  donc  possible  de  faire,  par 
un  défaut  de  preuve  littérale,  ce  que  ne  ferait 
pas  l'engagement  le  plus  positif? 

f  1S8.  —  Troplong  a  raison.  Le  simple  bon 
sens  indique  que  telle  n'a  pas  été  la  pensée  du 
législateur.  Car,  pour  décider  le  contraire,  il 
faudrait  aller  jusqu'à  admettre  que  la  loi  a  eu 
pour  objet  d'assurer  l'impunité  à  l'usure  qu'elle 
semblait  proscrire ,  et  de  donner  aux  usuriers 
une  égide  et  un  encouragement  pour  ne  laisser 
aucune  trace  apparente  de  leurs  pratiques  abusi- 
ves, pour  envelopper  les  desseins  de  leur  cupidité 
sous  les  couleurs  trompeuses  d'un  acte  licite. 

D'ailleurs,  si  le  délit  d'usure  ne  résulte  que  de 
l'habitude,  il  est  certain  que  celte  habitude  n*est 
elle-même  que  la  conséquence  naturelle  des  faits 
divers  la  constituant;  Dès  lors  chacun  de  ces  faits 
est  un  élément  essentiel  du  délit,  sans  être  le  délit 
lui-même.  La  loi  qui  réprime  celui-ci  ne  saurait 

*  17  mars  1821  ;  Sirey,  25, 1,  45  el  46. 

«  TouIIicr.  l.  IX,  II»  193;  Chardon,  ip  520;  Troplong, 
n"  405;  DuranloH,  l.  XIII,  no  332;  Garnicr,  de  VUsure, 
p.  HO;  Zacharias,  l.  III,  S  98,  noie 20 ;  Duvcrgier, H"  307; 
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tolérer  des  aaes  qui  aboutissent  à  le  caractériser. 

Enfin  la  participation  du  débiteur  au  contrat 
n'est  d'aucune  considération.  D'abord  parce  qu'il 
n'appartient  à  personne  de  violer  l'ordre  public 
ou  rintérél  général  ^.  La  nullité  résultant  de  celte 
violation,  étant  absolue,  peut  être  invoquée  par 
tous.  Ensuite,  parce  qu'en  matière  d'usure  le  dé- 
biteur est  censé  céder  à  une  violence  morale  à 
laquelle  il  ne  peut  résister. 

11S9.  —  La  preuve  testimoniale  est  donc 
admissible  pour  le  fait  spécial  d'usure  comme 
pour  le  délit  lui-même.  De  là  celte  conséquence 
que,  sans  y  recourir,  les  juges  peuvent  déclarer 
la  convention  usuraire,  si  des  présomptions  gra- 
ves ,  précises  et  concordantes  viennent  leur  en 
donner  la  conviction. 

f  190.  —  Dans  l'hypothèse  même  où  ces  pré- 
somptions ,  où  la  preuve  testimoniale  ne  paraî- 
traient pas  décisives ,  les  juges  pourraient ,  en 
vertu  des  articles  1.566  et  1367 ,  déférer  le  ser- 
ment supplétoire.  Cette  faculté ,  que  Chardon 
s'efforce  de  justifier,  n'est  contestée  par  personne. 
Oui,  les  juges  le  peuvent.  Le  doivent-ils?  c'est  ce 
qui  est  plus  délicat  et  plus  grave. 

11  est  peu  d'exemples  d'un  individu  reculant 
devant  la  nécessité  d'affirmer  sous  serment  l'allé- 
gation qu'il  a  judiciairement  produite  el  sou- 
tenue. Déférer  à  une  partie  la  décision  de  son 
procès,  c'est  s'exposer  à  ne  pas  toujours  consa- 
crer la  vérité. 

Chardon,  cependant,  enseigne  non-seulement 
que  les  juges  ne  doivent  pas  hésiter  à  déférer  le 
serment,  mais  encore  qu'il  convient  de  le  déférer 
au  débiteur  alléguant  l'usure.  Mais,  en  pareille 
matière,  l'absolu  offre  d'inévitables  dangers. 

1191.  —  Nous  tenons  donc  que  la  plus  ex- 
trême prudence  doit  diriger  l'exercice  de  cette 
faculté  ;  que  le  serment  ne  doit  être  déféré  que 
lorsque,  par  la  gravité  des  présomptions  relevées, 
cette  formalité  est  en  réalité  une  précaution  pour 
vaincre  un  dernier  scrupule  de  la  conscience.  Si 
le  juge  n'est  pas  convaincu,  si  les  présomptions 
ne  lui  paraissent  pas  recevables,  un  serment 
prêté  après  un  tel  débat  rassurera-t-il  et  sa  rai- 
son et  sa  conscience  ? 

1199.  —  Quant  à  celui  à  qui  le  serment  doit 
être  déféré,  nous  ne  voyons  pas  de  moyen  de  le 
désigner  sans  empiéter  sur  la  conscience  du 
juge.  La  loi  l'autorise  à  le  déférer  à  l'une  des 
parties  ;  c'est  donc  à  sa  sagesse  et  à  sa  prudence 

s  Caen,  25  juillet  1827;  Bourges,  2  juin  1831  ;  Sirey, 
30,  2,  204  el  32,  2,  120;  cass.,  28  juin  1821  el  18  février 
1829,  D.  P.,  29,  t  375. 

*  Limoges,  28  février  1839;  D.  P., 39, 2,  267. 
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qu'elle  s'en  rapporle.  11  est  d'ailleurs  seul  en 
état  d'apprécier  les  anlécédenls  et  la  moralité  des 
plaideurs,  et  s'il  est  vrai  qu'une  précédente  con- 
damnation pour  usure  dût  rendre  le  créancier 
suspect,  il  peut  se  faire  aussi  que  la  conduite 
passée  du  débiteur  ait  été  telle  qu'il  y  aurait  dan- 
ger à  s'en  rapportera  lui.  Il  faut  donc  s'en  tenir 
à  l'avis  de  la  loi  elle-même,  et  laisser  le  magistrat 
arbitre  souverain  d'un  choix  qui  lui  appartient 
exclusivement. 

1191.  —  L'existence  de  l'usure  prouvée,  le 
contrat  qui  en  est  vicié  doit  être  ramené  à  des 
proportions  légales.  Le  débiteur  est  dès  lors  au- 
torisé à  se  faire  restituer,  soit  directement,  soit 
par  imputation  sur  ce  qui  reste  dû ,  toutes  les 
sommes  qu'il  a  indûment  payées.  L'action  quant 
à  ce ,  formellement  édictée  par  l'article  3  de  la 
loi  du  3  septembre,  n'a  jamais  rencontré  de  con- 
tradiction, ni  soulevé  de  difficultés. 

1194.  —  Celte  action  est  ouverte  en  faveur 
du  débiteur,  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  y  com- 
pris ses  créanciers.  Ces  derniers  ont  un  intérêt 
évident  à  tout  ce  qui  est  de  nature  à  grossir  l'actif 
de  leur  débiteur.  On  ne  saurait  donc  les  évincer 
de  l'instance  que,  dans  le  silence  de  celui-ci ,  ils 
auraient  eux-mêmes  introduite ,  soit  pour  con- 
stater l'usure,  soit  pour  en  revendiquer  les  con- 
séquences. Cette  instance  trouverait  sa  recevabi- 
lité dans  la  disposition  des  articles  11 66  et  1167 
du  Code  civil. 

1195.  —  L'action  en  réduction  ou  en  com- 
pensation est  toujours  une  action  principale  que 
le  débiteur  ou  ses  ayants  cause  doivent  directe- 
tement  exercer.  Elle  ne  peut  jamais  être  jointe  à 
l'action  en  répression  du  délit  poursuivi  par  le 
ministère  public. 

Nous  l'avons  déjà  dit  :  ce  qui  constitue  le  délit 
d'usure,  c'est  l'habitude  ;  sans  doute  chaque  fait 
spécial  est  un  des  éléments  du  délit ,  mais  n'est 
pas  le  délit  lui-même.  Dès  lors  l'action  civile  se 
poursuivant  concurremment  avec  l'action  crimi- 
nelle, ne  pouvant  résulter  que  d'un  délit,  n'ap- 
partient a  aucun  des  débiteurs  lésés  par  le  fait 
spécial. 

De  là  il  suit  que ,  quels  que  soient  les  termes 
de  l'article  3  de  la  loi  du  3  septembre  1807,  on 
ne  doit  confondre  ni  le  principe  ni  les  effets  des 
deux  actions  qu'il  autorise.  Ainsi  le  tribunal  cor- 
rectionnel ,  compétent  pour  juger  le  délit  d'ha- 
bitude ,  a  sans  doute  la  faculté ,  pour  la  déter- 
mination de  l'amende ,  de  relever  et  d'indiquer 
nominalement  les  créances  qu'il  trouve  usurai- 
rcs,  mais  cette  indication  faite  épuise  sa  compé- 
tence, en  ce  sens  qu'il  ne  peut  prononcer  ni 
résiliation  ni  compensation.  Ij'uue  ou  l'autre  ne 


peuvent  être  que  la  conséquence  d'une  action 
dont  la  connaissance  est  exclusivement  déférée 
aux  tribunaux  civils. 

1196.  —  De  plus,  et  en  vertu  du  principe  de 
la  séparation  du  criminel  et  du  civil ,  la  chose 
jugée  par  le  tribunal  correctionnel  n'a  aucune 
influence  nécessaire  dans  l'instance  civile.  Ainsi, 
quoique  la  créance,  dont  la  réduction  fait  l'objet 
de  celle-ci,  se  trouve  nommément  parmi  celles 
déclarées  usurajres  et  ait  concouru  à  la  détermi- 
nation de  l'amende ,  le  tribunal  civil  peut  or- 
donner une  instruction  nouvelle  et  écarter  la 
prétention  d'usure,  si  son  existence  ne  lui  parait 
pas  suffisamment  démontrée.  On  comprend,  en 
effet,  que  le  prévenu  d'habitude  d'usure,  se  dé- 
battant contre  une  masse  de  faits,  n'ait  pu  faire 
pour  chacun  d'eux  des  justiGcations  qu'une  at- 
taque ,  concentrant  la  difficulté  sur  un  seul 
point,  lui  permettra  d'offrir. 

Par  la  même  raison ,  la  créance ,  que  le  tri- 
bunal correctionnel  n'aurait  pas  rangée  dans  la 
classe  des  faits  usuraires,  pourra  être  considérée 
comme  telle  par  le  tribunal  civil ,  l'instruction 
ordonnée  sur  l'action  du  débiteur  étant  de  na- 
ture à  confirmer  une  prétention  qui  ne  s'ap- 
puyait, dans  la  poursuite  criminelle,  que  sur  le 
dire  personnel  du  débiteur  lui-même. 

1197.  —  Ainsi  l'exception  péremploire  de 
chose  jugée  ne  peut  résulter  ni  en  faveur,  ni  au 
détriment  du  créancier ,  de  la  décision  inter- 
venue sur  la  poursuite  du  ministère  public. 
Celte  exception,  le  jugement  qui  aurait  pro- 
noncé la  légitimité  de  la  créance  contradictoi- 
rement  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  pour- 
rait seul  l'établir;  ainsi  le  débiteur  poursuivi 
en  payement ,  et  condamné  définitivement ,  ne 
pourra  plus  soutenir  que  la  dette  était  entachée 
d'usure;  c'était  là  une  exception  de  nature  à 
mettre  obstacle  à  la  condamnation  ,  tout  au 
moins  à  la  faire  modifier.  11  devait  donc  l'oppo- 
ser, et  le  silence  qu'il  a  gardé  avant  cette  con- 
damnation ,  il  n'est  plus  recevable  à  le  rompre 
après ,  il  ne  peut  en  être  relevé  que  si  le  juge- 
ment peut  encore  être  attaqué  par  les  voies  or- 
dinaires. 

119S.— •  En  effet,  l'exception  d'usure,  étant 
un  moyen  et  non  une  nouvelle  demande ,  peut 
être  proposée  pour  la  première  fois  devant  la 
cour  d'appel  ;  c'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a 
formellement  consacré  par  arrêt  du  31  décem- 
bre 1833  1. 

1199.  —  Chardon  pense  qu'un  jugement  in- 
tervenu sur  l'exécution  du  litre ,  spécialement 
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sur  la  validité  d'une  saisie  mobilière,  ne  consli- 
tuerait  pas  la  chose  jugée  sur  la  légitimité  du 
titre  1.  Nous  ne  saurions  être  de  son  avis,  sur- 
tout après  avoir  consulté  Tespèce  qu*il  emprunte 
à  Dumoulin,  et  sur  laquelle  il  élaye  son  opinion. 
Dans  cette  espèce ,  en  effet,  c'était  un  créancier 
disputant  un  droit  de  priorité  dans  une  instance 
en  distribution  du  prix  d'une  maison  saisie. 
Conformément  à  la  loi  de  l'époque ,  tous  les 
créanciers  avaient  été  admis  à  1^  saisie,  et  c'est 
dans  cette  admission  purement  conservatoire 
que  le  créancier  contesté  voulait  trouver  une  fin 
de  non-recevoir  contre  l'usure  qui  lui  était  re- 
prochée. Cette  fin  de  non-recevoir  fut  repoussée, 
car  l'admission  pouvait  bien  au  pis  aller  confé- 
rer la  qualité  de  créancier,  mais  non  déterminer 
le  chiffre  exact  de  la  créance ,  ni  encore  moins 
la  purger  du  vice  d'usure  qui,  comme  l'observe 
Dumoulin  lui-même,  n'avait  pas  même  été  ar- 
ticulé :  In  quo  de  usura  non  fuerai  disputa-- 
ium^ 

Tout  cela  n'a  rien  de  commun  avec  la  déci- 
sion rendue  sur  la  validité  de  l'exécution  d'un 
titre  entre  créancier  et  débiteur.  Le  sort  de  la 
saisie  dépend  évidemment  de  celui  de  la  créance, 
surtout  en  matière  d'usure.  Son  existence  re- 
connue amène  la  nécessité  d'un  règlement  pour 
établir  le  chiffre  de  la  restitution  ou  de  l'imputa- 
tion. Elle  enlève  donc  à  la  créance  toute  liqui- 
dité. Or,  on  ne  peut  saisir  que  pour  une  somme 
liquide  et  exigible.  La  validité  de  la  saisie ,  re« 
connaissant  ce  double  caractère  aux  sommes  exi- 
gées, établit  donc  explicitement  la  légitimité  de 
la  créance. 

L'opinion  de  Chardon  ne  nous  parait  donc  pas 
admissible,  tout  au  moins  faudrait-il  en  réduire 
l'application  au  cas  où  la  saisie  n'aurait  été  con« 
testée  que  sous  le  rapport  de  la  forme.  Dans 
cette  hypothèse,  en  effet ,  on  ne  saurait  opposer 
au  débiteur  qu'une  reconnaissance  implicite  de 
la  validité  du  titre,  résulUnt  de  ce  qu'il  n'aurait 
contesté  la  saisie  qu'en  la  forme.  Mais  à  ce  re- 
proche le  débiteur  pourrait  répondre  que  le 
vice  d'usure  ne  pouvant  être  ratifié,  sa  recon- 
naissance implicite  ne  saurait  sortir  à  effet. 

1900.  —  Le  fondement  de  cette  réponse  est 
parfaitement  juridique  ;  en  effet ,  l'usure  et  sa 
répression  intéressant  l'ordre  public,  le  vice  que 
son  existence  crée  n^est  pas  susceptible  d'être  ex- 
pressément ,  et  moins  encore  tacitement  ratifié. 

Le  motif  de  cette  prohibition  est  puisé  dans 
la  considération  que  nous  rappelions  tout  à 
l'heure,  à  savoir  :  que  le  débiteur  est  censé  cé- 
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der  à  une  violence  morale.  Or,  ce  défaut  de  li- 
berté, existant  à  l'endroit  du  titre  constitutif  dé 
l'usure,  existerait  également  à  l'endroit  de  l'acte 
de  ratification  ;  ce  qui  vicie  le  premier  vicierait 
donc  infailliblement  le  second. 

Mais  de  là  cette  conséquence  que  la  ratifica- 
tion ,  donnée  expressément  ou  tacitement  après 
la  libération,  rendrait  toute  recherche  ultérieure 
non  recevable.  Le  débiteur  qui  a  payé  reprend 
toute  sa  liberté ,  il  n'a  plus  rien  à  redouter  des 
exigences  de  son  créancier.  L'action  en  répéti- 
tion qui  lui  reste  est  une  faveur  de  la  loi  à  la- 
quelle il  lui  est  loisible  de  renoncer;  cette  re- 
nonciation s^induit  de  la  ratification  ;  dès  lors 
l'existence  de  celle-ci  rendrait  à  l'avenir  toute 
réclamation  non  recevable ,  à  moins  que  l'acte 
de  ratification  ne  fût  que  le  résultat  du  dol  ou 
de  la  fraude. 

Il  en  est  de  la  transaction  comme  de  la  ratifi- 
cation ,  celle  qui  serait  consentie  pendant  l'exis- 
tence de  la  dette  serait  sans  effet  et  ne  ferait  nul 
obstacle  à  la  restitution  intégrale  du  débiteur 
usure  ;  au  contraire ,  celte  intervenue  après 
payement  sortirait  définitivement  à  exécution , 
et  les  sommes  abandonnées  ne  pourraient  plus 
être  répétées.  Celui  qui  peut  valablement  renon- 
cer au  tout  peut  incontestablement  renoncer  à 
la  partie,  donc  celui  qui  a  la  faculté  de  ratifier 
purement  et  simplement  peut ,  à  plus  forte  rai- 
sou,  transiger. 

ISOf.  —  Une  autre  fin  de  non-recevoir 
pourrait  être  opposée  par  le  créancier  à  la  de- 
mande en  restitution,  à  savoir  :  celle  tirée  de  la 
prescription.  La  question  de  savoir  si  le  fait  nsu- 
raire  est  susceptible  de  prescription  a  été  con- 
troversée dans  l'ancien  droit ,  elle  ne  l'est  plus 
aujourd'hui.  L'affirmative,  que  soutenait  Du- 
moulin ^ ,  est  admise  en  doctrine  et  en  juris- 
prudence. 

A  quel  moment  convient-il  de  fixer  le  point 
de  départ  de  cette  prescription  ?  Évidemment 
au  jour  où  l'opération  s'étant  liquidée,  les  par- 
ties sont  devenues  étrangères  Tune  à  l'autre.  En 
effet,  tant  que  le  débiteur  ne  s'est  pas  libéré, 
l'usure  se  continue  et  se  poursuit  ;  elle  se  renou- 
velle à  chaque  perception.  Conséquemment,  si 
pendant  cette  période  la  prescription  pouvait 
courir,  il  arriverait  un  moment  où,  par  son  ac- 
complissement,  la  fraude  aurait  acquis  une 
existence  certaine  en  commandant  l'exécution  , 
c'est-à-dire  qu'on  acquerrait  le  droit  de  violer  la 
loi,  par  cela  seul  qu'on  l'aurait  violée  pendant 
un  temps  fort  long. 
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D'autre  part ,  le  débiteur  menacé  de  pour- 
suites, ou  poursuivi  à  chaque  nouvelle  échéance, 
ne  peut  «  par  son  silence  antérieur,  avoir  aliéné 
le  droit  de  se  détendre ,  et  ce  droit  renaît  avec 
les  prétentions  qu'il  a  pour  objet  de  combattre. 
Il  peut  donc  être  exercé  tant  que  le  créancier 
vient  par  ses  demandes  en  provoquer  Texercioe, 
sans  avoir  égard  au  temps  plus  ou  moins  long  qui 
sépare  les  demandes  de  l'origine  de  la  créance  : 
Quœ  temporalia  ^unt  ad  agendum,  $unt  per^ 
petua  ad  excipiendum,  Youlùt-on  considérer  les 
payements  antérieurs  comme  une  reconnais- 
sance du  droit ,  qu'on  n'arriverait  à  aucun  ré- 
sultat utile ,  puisque ,  ainsi  que  nous  venons  de 
le  voir,  Fusure  n'est  pas  susceptible  d'être  re- 
connue ou  ratifiée  tant  que  le  débiteur  est  as- 
servi à  ses  liens. 

I>a  prescription  ne  peut  donc  courir  contre  le 
débiteur  qu'à  partir  de  sa  libération.  Alors ,  en 
effet,  le  droit  de  réclamer  l'indemnité  du  préju* 
dice  est  acquis,  et  avec  son  ouverture  commence 
contre  le  débiieur  une  véritable  mise  en  de- 
meure de  l'exercer.  Son  silence  a  une  significa- 
tion d'autant  plus  expresse  qu'il  est  en  position 
d'abandonner  formellement  l'avantage  que  la  loi 
lui  assure ,  et  c'est  dans  le  sens  de  cet  abandon 
qu'il  doit  être  interprété.  Jusque-là ,  en  effet , 
tout  ce  qu'il  a  Tait  n'est  considéré  que  comme  le 
résultat  de  la  contrainte  morale  qu'il  subissait, 
mais  cette  contrainte  cessant  ne  pourrait  plus 
ni  expliquer  ni  excuser  son  inaction.  ' 

IMé.  —  Par  quel  laps  de  temps  le  créan- 
cier aura-t-il  prescrit  contre  le  débiteur  ? 

En  thèse  ordinaire ,  l'action  pour  usure  ne  se 
propose  qu'un  seul  but,  celui  de  faire  ordonner 
la  restitution  de  ce  qui  a  été  injustement  perçu 
d'une  part ,  indûment  payé  de  l'autre.  Elle  est 
donc  une  véritable  action  en  répétition  »  et, 
comme  telle ,  elle  ne  se  prescrit  que  par  trente 
ans. 

Vainement  a-t-on  excipé  des  termes  de  l'arti- 
cle 1304  pour  soutenir  que  la  prescription  dé- 
cennale était  applicable  ;  cet  article  ne  régit  que 
les  actions  en  nullité  ou  en  rescision.  Or,  l'acte 
entaché  d'usure  n'est  ni  nul  ni  rescindable,  il 
est  seulement  réductible.  Ainsi  Tusure  admise , 
reste  un  engagement  licite  pour  tout  ce  que  le 
débiteur  a  réellement  reçu,  et  dont  rien  ne  peut 
empêcher  la  stricte  exécution  dans  les  propor- 
tions réduites.  C'est  ce  qiii  faisait  dire  à  Dumou- 
lin '  :  guia  condicens  indMtum  non  dictiur 
venire  contra  pacta  et  conventa^  nec  petere  iUa 
reêdndû 
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Si  donc  l'action  n'est  pas  celle  de  l'article 
1.>04,'il  devient  évident  que  sa  durée  ne  saurait 
èlre  régie  par  lui.  Elle  reste  donc  soumise  soit 
au  principe  général,  soit  an  principe  spécial  à  la 
répétition  de  l'indu. 

tSOS.  —  Toutefois  cette  règle  n'est  appli- 
cable qu'à  l'usure  ressortissant  d'un  acte  d'obli- 
gation pur  et  simple.  L'usure  palliée  sous  l'ap- 
parence d'un  autre  contrat  obéit  à  d'autres 
principes.  L'action ,  en  ce  cas ,  prend  tous  les 
caractères  de  celles  dont  il  est  question  en  l'ar- 
ticle 1304.  Il  ne  s'agit  plus,  en  effet,  d'une  ac- 
tion simple  en  répétition ,  mais  bien  en  nullité 
de  la  vente,  de  la  donation  recelant  l'usure.  Cette 
nullité  prononcée ,  l'acte  est  anéanti  dans  tous 
ses  effets.  L'action  est  donc,  dans  ce  cas,  réelle- 
ment contra  pacta  et  eonventa,  elle  a  pour  objet 
principal  leur  rescision ,  petit  illa  reecindiy  elle 
doit  conséquemment  être  intentée  dans  les  dix 
ans. 

1904.  —  Mais ,  ainsi  que  nous  l'avons  fait 
observer  ailleurs  ',  ce  délai  s'applique  à  l'action 
directe  du  débiteur.  Si  Tusure  palliée  avait  créé 
un  contrat  dont  le  créancier  demanderait  l'exé- 
cution, la  prescription  lui  serait  en  tout  temps 
Qpposable,  en  force  de  la  maxime  que  nous  rap- 
pelions tout  à  l'heure  :  Quœ  temporalia  sunt  ad 
agendum^  êunt  perpétua  ad  egeiptendum, 
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Ses  effets. 

1905.  —  Le  mandat  est  an  des  contrats  les 
plus  imporlants,  les  plus  utiles,  en  matière 
commerciale  surtout.  Grâce  à  son  utile  secours, 
chacun  peut  agir  dans  les  localités  les  plus  éloi- 
gnées et  étendre  ses  relations  sans  être  exposé  de 
recourir  à  des  préposés  spéciaux  dont  le  moin- 
dre inconvénient  était  la  dépense  considérable 
qu*i1s  entraînaient.  Aussi  est-ce  avec  toute  raison 
que  Savary  a  pu  dircr  qu'il  n'y  a  rien  qui  main- 
tienne tant  le  commerce ,  que  les  commission- 
naires on  correspondants.  Car,  par  leur  moyen, 
les  marchands  et  banquiers  peuvent  négocier 
dans  tout  le  monde,  sans  sortir  de  leurs  maga- 
sins ou  comptoirs  i. 

Les  services  que  le  mandat  est  appelé  à  rendre 
au  commerce  se  réalisent  également ,  quoique 
dans  de  moindres  proportions ,  dans  les  affaires 
civiles.  C'est  en  osant  de  ce  contrat  que  les  ci- 
toyens peuvent  agir  dans  les  lieux  les  plus  éloi- 
gnés de  leur  domicile,  sans  se  donner  le  souci, 
les  fatigues  et  les  dépenses  d'un  long  voyage. 

1S06.  —  Mais  par  cela  même  que  ce  contrat 
exige ,  d'une  part ,  le  plus  complet  abandon ,  la 
plus  entière  confiance;  d'autre  part,  la  bonne  foi 
la  plus  loyale,  son  exécution  peut  offrir  beaucoup 
de  dangers  par  la  facilité  qu'elle  offre  pour  toute 
sorte  de  fraude.  C'est  celte  conviction  qui  faisait 
Savary  s'écrier  :  Qui  fait  seê  affaires  par  com- 
mission va  à  Vhàpital  en  personne.  Cependant, 
nous  venons  de  le  voir  rappeler  tout  ce  qu^un 
pareil  contrat  a  d'avantageux  pour  le  commerce. 
«  Mais ,  dit-il ,  si  un  commissionnaire  est  très- 
affectionné  à  conserver  les  intérêts  du  commet- 
tant, il  est  certain  qu'il  est  capable  de  le  ruiner. 
Il  y  en  a  un  nombre  infini  d'exemples,  et  je  puis 
parler  comme  savant,  pour  y  avoir  été  plusieurs 
fois  trompé ,  et  je  l'ai  aussi  vu  en  plusieurs  ar- 
bitrages, dont  j'ai  été  sur  des  différends  qu'il  y 
avait  entre  des  commettants  et  des  commission- 
naires, ou  j'ai  vu  des  tromperies  effrayables^.  » 

Le  commerce  n'a  pas  exclusivement  le  triste 


<  Parfait  négociant,  1.  3,  chap.  !«';  De»  Commùs., 
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privilège  des  hommes  capables  de  ces  eff taxables 
tromperies.  Le  mandat  civil  offre  des  chance^ 
identiques.  Nous  pourrions  aussi  citer  de  nom- 
breux exemples  de  mandataires  inâdèles,  qu*une 
coupable  avidité  a  portés  à  ne  voir,  dans  le  man- 
dat, qu'une  spéculation  à  leur  profit,  et  dont  la 
fortune  s*est  scandaleusenient  créée  sur  les  dé- 
bris de  celle  dont  la  gestion  leur  était  con- 
fiée. 

t%W.  —  Un  pareil  danger ,  quelque  grave 
qu'il  soit ,  ne  pouvait  pas  Taire  disparaître  de 
nos  Godes  le  mandat  civil  ou  commercial,  mais 
il  exigeait  un  surcroît  de  précaution;  et 'dans 
l'examen  de  leur  accomplissement,  une  sévérité 
d*appréciation  capable  de  déjouer  et  de  décou- 
rager la  fraude.  Plus  encore  que  dans  la  vente, 
l'échange  ou  le  louage,  il  fallait  donner  le  carac- 
tère frauduleux  à  l'infraction  d'une  obligation 
ou  d'un  devoir ,  abstraction  faite  de  l'intention 
qui  en  a  été  le  mobile.  C'est  en  pareille  matière 
surtout  qu'on  doit  dire,  avec  le  législateur  ro- 
main :  Fraus  non  in  consilio,  sed  in  eventu, 

IHOS.  —  C'est  ce  que  le  législateur  de  notre 
Code  a  admis.  En  effet,  l'article  1992  déclare  le 
mandataire  responsable  non-seulement  de  son 
dol,  mais  encore  de  sa  faute,  alors  même  que  le 
mandat  est  gratuit.  Dans  ce  dernier  cas,  seule- 
ment, la  faute  est  moins  sévèrement  appréciée, 
ce  qui  était  naturellement  indiqué  par  la  raison 
et  la  justice. 

Telle  était  aussi  l'opinion  de  cette  école  ita- 
lienne qui  a  versé  tant  de  lumières  sur  la  ma- 
tière coqimerciale.  Et  par  faute ,  on  entendait 
même  l'erreur  échappée  au  mandataire  et  com- 
muniquée au  mandant ,  si  cette  erreur  était  de 
nature  à  causer  à  celui  ci  un  dommage  quelcon- 
que :  Si  recipiens  litteras  catnbiij  per  errorem 
acfipserit  eas  accepiaias  fuisse,  tenetur  de  omni 
damno  erga  remittentem  i,  car,  error  ejccusat 
errantem,  quando  agitur  de  evHando  proprio 
damno  y  secus  si  ageretur  de  damfw  alterius  >. 

Ainsi ,  en  matière  de  mandat,  la  faute  même 
légère  équivaut  à  la  fraude  et  en  produit  tous 
les  effets.  Cela  posé,  nous  avons  à  examiner  les 
obligations  respectives  du  mandataire  et  du  man- 
dant, dont  la  violation  ou  l'inexécution  constitue 
la  faute  punissable. 

1909.  —  En  principe,  l'acceptation  du  man- 
dat crée,  pour  le  mandataire,  trois  obligations 
principales  :  1°  celle  d'accomplir  la  mission  dont 
il  est  chargé  tant  que  le  mandat  n'est  pas  révo- 
qué, et  même,  après  révocation,  de  terminer  ce 

<  Casaregis, d«  Com.  dise.,  n«  54. 
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qui  ne  pourrait  être  suspendu  sans  préjudice 
pour  le  mandant  ; 

2<'  Celle  d'accomplir  le  mandat  eo  bon  père  de 
famille  ; 

S»  Celle  de  rendre  compte  de  la  gestion. 

IMO.  —  Occupons-nous  d'abord  de  l'accep- 
tation ,  car  sans  elle  point  de  contrat  et ,  par 
conséquent,  point  d'obligation.  Or,  cette  accep- 
tation est,  dans  tous  les  cas,  au  libre  arbitre  de 
celui  à  qui  le  mandat  est  proposé.  NuK  en  effet, 
ne  saurait  être  contraint  à  accepter  la  direction 
des  affaires  d'autrui.  Le  mandat  qu'on  offrirait 
dans  cet  objet  peut  donc  toujours  être  refusé. 

L'acceptation  n'a  pas  besoin,  dans  tous  les  cas, 
d'être  expresse  ;  elle  peut  se  réaliser  tacitement. 
C'est  ce  qu'on  devrait  induire  de  l'exécution  que 
le  mandataire  aurait  donnée  au  mandat. 

Peut-elle  résulter  du  silence  gardé  sur  l'offre 
du  mandat?  En  principe  de  droit,  la  négative 
ne  saurait  souffrir  de  difficultés;  personne,  en 
effet,  n'étant  tenu  d'un  acte  de  ce  genre,  la  vo- 
lonté de  l'accepter  doit  être  certaine.  Cette  cer- 
titude peut  bien  s'induire  du  commencement 
d'exécution,  mais  on  ne  saurait  la  rencontrer 
dans  le  silence  qu'accompagne  l'abstention  la 
plus  absolue.  Dans  une  pareille  occurrence,  se 
taire,  ce  n'est  pas  consentir,  c'est  bien  plutôt 
refuser. 

1311.  —  Mais  on  admettrait  le  contraire  si 
la  proposition  du  mandat  s'adresse  à  un  de  ceux 
dont  l'état,  comme  l'observe  Pothier,  est  de 
gérer  les  affaires  d'autrui.  Tels  sont  les  avoués, 
les  notaires,  les  commissionnaires  commerciaux. 
Celui  à  qui  on  s'est  adressé  pour  une  affaire  de 
son  ministère  doit,  s'il  ne  peut  ou  ne  veut  s'en 
charger,  écrire  immédiatement  son  refus.  A  dé- 
faut, il  serait  présumé  avoir  accepté  le  mandat, 
et  il  deviendrait,  dès  lors,  responsable  de  la 
négligence  qu'il  aurait  mise  à  le  remplir,  et 
tenu ,  par  conséquent ,  du  préjudice  que  cette 
négligence  pourrait  occasionner.  La  raison  en 
est ,  dit  Troplong ,  que  l'office  des  uns  et  des 
autres  est  acquis  de. droit  à  quiconque  le  leur 
demande.  Ils  sont  censés  provoquer,  solliciter 
les  clients  par  leur  exercice  public;  accepter, 
par  conséquent ,  ceux  qui  se  présentent  ;  pour 
faire  tomber  la  preuve  manifeste  qui  ressort  de 
cet  état  de  choses,  il  faut  qu'ils  s'expliquent  en 
donnant  un  refus  formel  ^. 

C'est  surtout  pour  le  commissionnaire  com- 
mercial que  cette  obligation  est  plus  impérieuse 
et  plus  étroite.  Le  temps  est,  en  commerce,  un 
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élémenl  extrêmement  précieux  qa*il  convient  de 
ménager,  car  le  moindre  retard,  pouvant  sub- 
stituer une  chance  contraire  à  une  chance  avan- 
tageuse, est  dans  le  cas  d'occasionner  un  préju- 
dice considérable.  Celui-là  donc  qui  reruse  le 
mandat  qui  lui  est  adressé  doit,  par  le  retour 
du  courrier  et  sous  le  plus  bref  délai,  aviser  le 
mandant  de  Fimpossibilité  où  il  est  d'accéder  à 
ses  désirs  :  Quinimo  $î  ille  nullatentu  posset 
omnia  explore,  teneretur  sub  onere  solvendi  de 
propriOf  statih  nunciare  mandati  ej'us  impotent 
Uam  vel  impedimentum ,  ut,  si  velit^  alterius 
opéra  utatur  >. 

C'est  là,  sans  doute,  une  dérogation  au  droit 
commun,  mais  l'intérêt  des  affaires  en  général, 
celui  du  commerce  en  particulier,  exigeait  qu'il 
en  fût  ainsi.  Qu'en  principe,  et  stricto  jure,  di- 
sent des  auteurs  modernes,  le  commissionnaire 
ne  soit  lié  en  rien ,  ni  tenu  à  rien  que  par  son 
acceptation,  c'est  une  vérité  déjà  démontrée; 
mais  une  singularité  de  Ja  commission,  c'est  de 
pouvoir  devenir,  pour  celui-là  même  qui  la  re- 
fuse, l'occasion  d'engagements  qu'aucune  loi 
écrite  ne  lui  impose  et,  par  suite,  d'une  respon- 
sabilité attachée  à  l'omission  de  certaines  choses 
qu'il  n'avait  pas  non  plus  promis  de  faire.  En 
droit  commercial ,  cette  omission  est  un  quasi- 
délit.  Au  premier  rang  de  ces  obligations,  se 
place ,  naturellement ,  celle  de  donner  avis  du 
refus  par  le  premier  courrier  ou  par  la  plus  pro- 
chaine occasion  2. 

Le  commissionnaire  commercial  est  donc  lié 
par  son  silence.  Il  est  censé  avoir  accepté  le  man- 
dat, par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  immédiatement 
manifesté  la  volonté  contraire.  Conséquemment, 
et  en  ce  qui  le  concerne,  la  règle  qui  tacet  con- 
sentire  videtur  reprend  son  empire  et  produit 
tous  ses  effets.  Nous  allons  bientôt  voir  les  con- 
séquences de  cette  acceptation  tacite. 

1919.  —  11  y  a  plus,  le  refus  fait  par  le  com- 
dissionnaire  et  régulièrement  dénoncé  ne  le 
dégage  pas  de  toute  obligation,  de  toute  respon- 
sabilité. Ainsi,  il  doit,  en  attendant  qu'il  soit 
pourvu  à  son  remplacement ,  prendre  toutes  les 
mesures  conservatoires  que  la  nature  du  mandat 
est  dans  le  cas  d'exiger.  Si,  par  exemple,  des 
marchandises  lui  ont  été  expédiées  avec  avis 
qu'on  a  tiré  sur  lui  par  anticipation,  il  pourra 
bien  refuser  l'acceptation  des  traites,  mais  non 
de  donner  à  la  marchandise  les  soins  que  sa  con- 
servation ou  son  entretien  réclame.  Il  doit  donc, 


<  Casaregts,  Dise,^  9i,  n»  31. 
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à  son  arrivée,  la  retirer  dans  ses  magasins  ou  en 
faire  ordonner  le  dépôt  chez  un  tiers  consigna- 
taire,  si,  dans  le  délai  suffisant,  Texpéditeur  n*a 
pas  désigné  un  nouveau  mandataire  aux  maioa 
de  qui  il  puisse  la  remettre  contre  rembo«rse- 
ment  de  ses  avances  K 

Le  négociant  qui  reçoit,  de  soo  correspondant, 
une  traite  à  faire  protester,  ne  peut  se  dispenser 
de  remplir  le  mandat,  quelque  répugnance  qu'il 
eût  à  le  faire,  si  la  date  de  l'échéance  était  trop 
rapprochée  pour  qu'il  eût  le  temps  d'avertir  uti- 
lement son  mandant.  Si,  malgré  l'ordre  qu'il  eo  a 
reçu  ;  si,  malgré  la  proximité  de  l'époque  fixée 
pour  le  protêt,  il  s'est  abstenu,  se  contentant  de 
faire  connaître  son  refus,  il  devient  responsable 
des  conséquences  du  défaut  de  protêt.  Ce  qu'il 
ne  voulait  pas  faire  lui-même,  il  pouvait,  il  devail 
même  charger  un  tiers  de  le  réaliser.  L'inaction 
dans  laquelle  il  s'est  renfermé  constitue  donc  une 
faute  dont  il  doit  subir  les  effets.  Il  en  serait  de 
même  pour  tout  mandataire  commercial.  I^a  non- 
acceptation  lui  laisse  l'obligation  d'agir  dans  tous 
les  cas  où  il  y  a  lieu  de  prévenir  une  déchéance, 
d'empêcher  une  prescription  ou  de  préserver  le 
commettant  de  tout  autre  préjudice  imminent* 

Ce  n'est  là ,  au  reste ,  qu'une  modification  à 
un  principe  que  l'école  italienne  avait  générale- 
ment admis,  à  savoir  :  qu'un  commissionnaire 
ne  pouvait  refuser  la  commission  dont  on  le  char- 
geait ^.  On  reconnaissait  qu'une  telle  obligation 
était  contraire  au  droit  civil,  mais  on  pensait 
que  toutes  les  lois  devaient  se  taire  devant  l'in- 
térêt général  du  commerce. 

Celte  conséquence  rigoureuse  n'avait  pas  été 
adoptée  par  le  droit  français.  La  commission , 
comme  tout  autre  mandat,  pouvait  être  refusée, 
mais  à  la  condition ,  en  cas  de  refus,  de  veiller 
à  la  conservation  des  droits  du  commettant,  en 
attendant  qu'il  se  fût  adressé  ailleurs*  C'est  ce 
qui  se  doit  pratiquer  encore  aujourd'hui. 

L'obligation  imposée  au  commissionnaire  est 
commune  aux  avoués,  aux  notaires ,  aux  huis- 
siers. Eul  aussi  peuvent  ne  pas  accepter  le 
mandat  qui  leur  est  proposé,  mais  ce  refus 
d'acceptation  ne  les  dégage  pas  de  robligation 
de  veiller  à  la  conservation  des  droits  du  man- 
dant, jusqu'à  ce  qu'il  les  ait  remplaces.  Ils  se- 
raient donc  également  responsables  des  déchéan- 
ces, des  prescriptions,  du  préjudice  que  l'inob- 
servation de  ce  devoir  pourrait  déterminer, 
comme  si  recevant  un  appel  à  signifier,  une  hy- 
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pothèqaeà  renoQveler,  an  effet  à  faire  protester 
et  n'ayant  pas  le  temps  de  faire  connaître  leur 
reftis  utilement,  ils  négligeaient  cependant  de 
faire  l'un  ou  l'autre. 

Nous  ne  pensons  pas  qu'ils  pussent  se  sous- 
traire à  celte  responsabilité,  sous  le  prétexte  que 
le  mandant  n'aurait  pas  consigné  les  frais  pour 
le  coût  de  l'acte.  Ce  coftt  n'étant  pas  en  général 
fort  important,  son  remboursement  ne  doit, 
dans  aucun  cas,  autoriser  des  craintes  tellement 
sérieuses  qu'on  dût  s'arrêter  à  une  telle  excuse. 
Mais  il  en  serait  autrement  si  l'acte  devait  en- 
traîner un  déboursé  considérable,  par  exemple, 
si  l'effet  à  protester,  étant  sur  papier  libre,  de- 
vait donner  lieu  à  une  forte  amende.  Il  est  cer- 
tain alors  que  l'officier  ministériel,. que  même 
le  négociant  à  qui  on  se  serait  adressé,  ne  pour- 
rait être  tenu  de  s'en  rapporter,  pour  son  rem- 
boursement, à  un  homme  qu'il  doit  d'autant 
plus  supposer  dans  Timpossibilité  de  l'opérer, 
qu'il  a  négligé  de  nantir  son  mandataire.  Or  le 
devoir  de  celui-ci  n'est  pas  de  faire  des  avan- 
ces à  des  insolvables,  et  si,  dans  l'hypothèse,  il 
y  a  faute  de  la  part  de  quelqu'un,  c'est  exclusi- 
vement chez  le  mandant ,  ayant  omis  de  four- 
nir le  moyen  d'exécuter  le  mandat  qu'il  don- 
nait. 

Mais  hors  ce  cas,  et  lorsque  tout  se  réduit  ^ux 
déboursés  ordinaires,  le  devoir  de  l'officier  mi- 
nistériel est  de  conserver  les  droits  qui  lui  sont 
confiés,  sauf  à  récuser  la  suite  du  mandat  qu'il 
ne  croit  pas  devoir  accepter.  Ainsi,  dit  Trop- 
long,  un  client  adresse  à  un  avocat  à  la  cour  de 
cassation  un  dossier  pour  se  pourvoir.  I^es  pièces 
n'arrivent  à  celui-ci  que  la  veille  de  l'expiration 
du  délai  fatal  ;  de  telle  sorte  que  le  client  ne 
peut  être  averti  en  temps  utile  de  confier  sa 
cause  à  un  autre.  I^e  devoir  de  cet  avocat  est  de 
former  le  pourvoi,  sauf  à  répondre  plus  tard  au 
mandant  qu'il  ne  veut  pas  se  charger  de  l'af- 
faire i. 

191S.  —  Si ,  au  lieu  de  refuser,  le  manda- 
taire choisi  accepte  expressément  ou  tacitement, 
le  contrat  est  parfait.  Dès  cet  instant,  les  parties 
sont  également  liées  l'une  envers  l'autre ,  et  le 
mandataire  est  en  demeure  de  se  livrer  à  l'exé- 
cution de  la  mission  qui  lui  est  confiée. 

1914.  —  La  première  de  ses  obligations, 
avons-nous  dit,  est  de  procéder  à  l'accomplisse- 
ment de  l'opération  jusqu'à  révocation  ;  et,  en 
cas  qu'il  soit  révoqué ,  de  continuer  ses  soins , 
jusqu'à  son  remplacement  effectif,  à  tout  ce  qui 

*  An.  l991,no3i6. 
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ne  saurait  être  suspendu  sans  préjudice  pour  le 
mandant. 

Cette  obligation  a  toujours  été  considérée 
comme  une  règle  de  législation.  Sicut  auiem , 
disait  le  droit  romain,  liberum  est  manda- 
ium  non  suêcipere,  iia  suscriptum  consummari 
oportetK 

L'article  1901  du  Code  civil  n'est  pas  moins 
explicite  ;  il  est  vrai  que  ks  termes  sont  moins 
précis  que  ceux  que  nous  venons  de  rappeler,  il 
ne  déclare  le  mandataire  tenu  d'accomplir  le 
mandat  que  tant  qu'il  en  demeure  chargé. 
Mais  on  aurait  tort  de  voir  dans  cette  locution 
autre  chose  qu'une  allusion  à  la  faculté  que  le 
mandant  conserve  de  révoquer  le  mandat.  Il  ne 
faudrait  pas  y  voir  surtout  une  possibilité  pour 
le  mandataire  de  se  soustraire,  en  recevant  à 
son  gré  le  mandat ,  aux  devoirs  et  aux  obliga- 
tions que  son  acceptation  lui  impose. 

Il  ne  pourrait  être  délié  de  celle-ci  que  par  le 
consentement  formel  du  mandant,  toujours  libre 
de  ne  pas  le  donner  ;  et  si,  malgré  le  refus  qu'il 
ferait  de  sa  démission  offerte,  le  mandataire 
s'abstenait  d'exécuter  le  mandat,  cette  absten- 
tion équivaudrait  à  la  fraude  engageant  sa  res- 
ponsabilité :  il  serait  donc  évidemment  tenu  de 
réparer  le  préjudice  qui  en  serait  résulté  pour 
le  mandant. 

Il  ne  faudrait  pas  cependant  pousser  cette 
règle  jusqu'à  l'injustice.  C'est  ce  qui  arriverait 
si ,  après  l'acceptation ,  on  prétendait  contrain- 
dre le  mandataire  à  l'exécution  du  mandat, 
alors  même  que  cette  exécution  serait  devenue 
impossible  ou  trop  onéreuse  pour  lui.  Une  pa- 
reille rigueur  est  incompatible  avec  la  nature 
même  du  contrat,  avec  les  conséquences  qu'il 
doit  produire.  S'il  importe  que  les  iolérêls  du 
mandant  ne  soient  pas  désertés,  il  importe  éga- 
lement de  couvrir  ceux  du  mandataire  d*une  utile 
protection,  surtout  si  le  mandat  est  gratuit. 

1M5.  —  Notre  règle  reçoit  donc  des  excep- 
tions. La  première  a  lieu  lorsque,  après  avoir 
accepté ,  le  mandataire  ne  tarde  pas  à  se  con- 
vaincre que  l'entreprise  dont  il  s'est  chargé  n'est 
pas  en  son  pouvoir  ^.  A  l'impossible  nul  n'étant 
tenu,  le  mandataire  devrait  être  relevé  des 
effets  de  son  acceptation,  dans  l'intérêt  même 
du  mandant,  condamné  à  voir  l'entreprise,  fai- 
sant la  matière  du  mandat ,  échouer  fatalement 
et  nécessairement.  Il  ne  doit  donc  pas  être  privé 
de  la  faculté  de  la  conférer  à  un  autre  se  trou- 
vant dans  le  cas  de  la  faire  réussir. 

s  Troplong,  art.  1991,  n«338. 
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Mais  la  conviclion  de  rimpossibiiité  acquise, 
le  mandataire  doil  immédialemenl  en  informer 
le  mandant  pour  que ,  sans  perdre  un  temps , 
peut-être  précieux ,  celui-ci  avise  au  mieux  de 
ses  intérêts;  que  si,  loin  d*agir  de  la  sorte,  le 
mandataire  laisse  traîner  les  choses  en  longueur; 
s*il  ne  donne  avis  de  sa  position  qu'à  une  époque 
trop  rapprochée  de  celle  où  le  mandat  doit  être 
exécuté  pour  que  le  mandant  soit  dans  l'impos- 
sibilité de  le  remplacer  ;  si  même ,  Tavertissc- 
ment  étant  donné  en  temps  utile,  il  n*a  pas 
continué  ses  soins  à  Topération ,  en  attendant 
qu'il  fût  remplacé,  il  sera  de  plein  droit  et  1res- 
justement  tenu  des  conséquences  d*nne  pareille 
conduite ,  et  obligé  de  réparer  le  préjudice  qui 
en  sera  résulté. 

1316.  —  La  force  majeure  venant  s'opposer 
à  l'exécution  du  mandat,  constituerait  une  se- 
conde et  nouvelle  exception  à  la  règle  de  l'article 
1991.  Ainsi  une  maladie,  un  emprisonnement, 
serait  une  excuse  valable  et  libératoire.  Empê- 
ché d'agir  par  une  circonstance  qu'il  n'était 
donné  à  personne  de  prévoir  ou  de  prévenir ,  le 
mandataire  n'encourrait  aucune  responsabilité 
de  l'interruption  de  sa  gestion. 

L'intérêt  du  mandant  à  connaître  l'empêche- 
ment est  aussi  évident  dans  cette  hypothèse  que 
dans  l'autre.  Le  devoir  de  l'en  instruire  existe 
donc  au  même  titre.  Mais  l'appréciation  de  la 
manière  dont  il  a  été  rempli  doit  obéir  à  d'au- 
tres inspirations.  Les  préoccupations,  les  suites 
d'un  emprisonnement,  les  effets  d'une  maladie 
grave  feraient  excuser  un  retard  que  rien  ne  jus- 
tifierait dans  la  première  hypothèse  ;  ils  pour- 
raient même  faire  excuser  l'absence  complète  de 
tout  avertissement  par  l'impossibilité,  dans  la- 
quelle le  mandataire  aurait  été  placé,  d'en  donner 
aucun.  Cette  impossibilité  constatée ,  celui-ci  ne 
pourrait  encourir  aucune  responsabilité,  ni  être 
tenu  de  réparer  le  préjudice ,  c'est  là  la  consé- 
quence naturelle  et  l'effet  légitime  de  la  force 
majeure;  il  en  serait  à  plus  forte  raison  ainsi  si 
l'événement  de  force  majeure  se  réalisait  dans  un 
temps  tellement  voisin  de  celui  où  devait  s'exé- 
cuter le  mandat,  que  la  nouvelle  ne  pouvait  pas 
en  être  utilement  transmise. 

1317.  —  L'artiele  1991  indique  comment 
doit  être  accompli  îe  mandat  régulièrement  ac- 
cepté. La  faute  oblige  comme  le  dol ,  comme  la 
fraude.  H  faut  donc  que  le  mandataire  s'abs- 
tienne de  tout  ce  qui  pourrait  la  constituer. 
Pour  cela  il  n'a  qu'à  suivre  fidèlement  les  ordres 
qu'il  reçoit ,  et  n'aller  jamais  au  delà  de  ce  qui 

*  An.  1989,  n*  257. 


lui  est  prescrit.  N'oublions  pas  que  le  mandataire 
agit  pour  le  compte  d'autrui ,  qu'il  est  par  con- 
séquent obligé  d'exécuter,  en  quelque  sorte  pas* 
sivement ,  les  volontés  de  celui  qui  supportera 
les  conséquences  de  ses  actes.  Il  ne  peut  surtout 
substituer  son  appréciation  à  celle  du  mandant, 
sans  exposer  sa  responsabilité.  lia  prndenœ  lui 
en  fait  un  devoir ,  alors  même  qu'il  croirait  par 
là  servir  l'intérêt  de  ce  dernier,  car,  comme  l'ob- 
serve Troplong ,  s'il  échoue .  il  est  coupable ,  et 
s'il  réussit  on  lui  saura  peu  de  gré  d'avoir  voulu 
être  plus  sage  qu'il  ne  fallait  ^ 

Ainsi  si  le  mandat  est  impératif,  soit  quant  à 
l'opération  elle-même,  soit  quant  au  mode  d'exé- 
cution ,  il  n'a  qu'à  s'y  conformer  scrupuleuse- 
ment et  fidèlement  ;  il  ne  doit  jamais  oublier 
cette  maxime  fondamentale  en  celte  matière  : 
non  est  in  fàculiate  mandatarvi  addere  vel  de- 
mere  ordini  tihi  daio.  Tout  ce  qu'il  ferait  en  sens 
contraire  constituerait  une  fraude ,  ou  tout  an 
moins  une  faute  entraînant  la  nécessité  d'une 
réparation. 

Ainsi  l'ordre  ne  serait  pas  valablement  exécuté 
si ,  commettant  une  certaine  quantité  de  mar- 
chandises, cette  quantité  n'était  pas  atteinte  ou 
était  dépassée  ;  le  mandant  ne  pourrait,  dans  un 
cas  comme  dans  l'autre,  être  contraint  de  pren- 
dre l'opération  pour  son  compte.  Dans  le  pre- 
mier ,  il  y  aurait  inexécution  pouvant  donner 
lieu  à  des  dommages-intérêts  ;  dans  le  second, 
l'excédant  resterait  pour  le  compte  du  manda- 
taire. 

Si  je  vous  commets  des  blés  étrangers,  et  que 
vous  achetiez  des  blés  français  ;  si  je  vous  de- 
mande des  denrées  d'une  provenance  déterminée, 
et  que  vous  m'en  envoyiez  d'une  autre  localité, 
il  y  a  violation  du  mandat.  Vainement  préten- 
drez-vous  que  ce  que  vous  m'offrez  vaut  mieux 
que  ce  que  j'avais  demandé,  vous  ne  pouvez  vous 
constituer  juge  de  mes  convenances.  Mon  man- 
dat n'a  pas  été  exécuté  comme  je  voulais  qu'il 
le  fût,  et  cela  suffit  pour  m'autoriser  à  ne  pas  en 
ratifier  l'exécution  qu'il  vous  a  plu  de  lui  donner. 

C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  décidé  ex- 
pressément par  arrêt  du  6  avril  1831.  Dans  cette 
espèce,  le  mandant  avait  comraissionné  des  trois- 
six  du  marché  de  Béziers  ;  le  mandataire  en  ayant 
acheté  sur  un  autre  marché,  le  refus  fait  par  le 
premier  de  prendre  livraison,  fondé  sur  la  diffé- 
rence de  provenance,  fut  sanctionné  par  la  cour 
de  Montpellier  d'abord,  et,  sur  le  pourvoi,  par  la 
cour  suprême  ^. 

1918.  -—  Le  mandataire ,  lié  par  les  termes 
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du  mandat  à  TendroU  de  la  quantité  et  de  la 
qualité,  ne  Test  pas  moins  quant  au  prix.  Tout 
ce  qull  ferait  au  delà  de  celui  fixé  par  le  man- 
dant lui  resterait  propre  et  personnel. 

1M0.  —  On  a  agité  la  question  de  savoir  si 
le  mandataire,  supporUnt  l'excédant  du  prix  et 
se  bornant  à  exiger  le  remboursement  de  celui 
porté  au  mandat ,  pourrait  contraindre  le  man- 
dant à  prendre  l'opération  pour  son  compte. 
Troplong,  après  avoir  indiqué  le  dissentiment 
que  cette  question  avait  fait  nattre  entre  les  Sa- 
biniens  et  les  Proculéiens,  enseigne  que  l'opinion 
de  ces  derniers,  à  savoir:  l'affirmative,  avait 
prévalu  comme  plus  humaine  et  plus  raisonnable, 
mais  il  rappelle  immédiatement  celte  observation 
de  Donneau  :  qu'il  en  serait  autrement  dans  le 
cas  où  l'excès  dans  l'exécution  du  mandat  ne 
pourrait  être  réparé  et  causerait  au  mandant  un 
préjudice  pour  le  total  de  l'opération  ^ 

Or ,  cette  dernière  hypothèse  se  réalisera  le 
plus  souvent  en  matière  commerciale.  Une  baisse 
plus  ou  moins  forte ,  survenue  dans  l'intervalle 
de  l'achat  à  la  livraison  au  mandant,  mettrait 
celui-ci  dans  la  nécessité  de  subir  une  perte  rela- 
tivement même  au  prix  qu'il  avait  coté,  ce  n*est 
même  que  dans  cette  hypothèse  que  des  diffi- 
cultés pourront  surgir.  Quel  intérêt,  en  effet, 
pourrait  avoir  le  mandant  de  refuser  la  mar-' 
chandise  qu'il  a  commise,  et  que  son  manda- 
taire lui  expédierait  au  prix  offert,  si  la  mar- 
chandise n'a  depuis  souffert  aucune  variation? 

Mais  l'intérêt  est  évident  lorsqu'au  moment 
où  le  mandataire  expédie,  la  marchandbe  ne 
peut  être  revendue  qu'à  un  prix  inférieur  à  celui 
coté  pour  l'achat.  Avec  cet  intérêt,  natt  le  droit 
de  demander  compte  de  l'exécatîon  que  le  man- 
dat a  reçue,  et  de  dire  au  mandataire  :  Si  vous 
vous  étiez  renfermé  dans  les  limites  que  je  vous 
avais  tracées,  vous  n*auriez  pas  acheté;  la  mar- 
chandise n'est  donc  en  voire  possession  que  parce 
qu'il  vous  a  plu  d'ouire-passer  le  mandat  ;  dès 
lors,  si  quelqu'un  doit  supporter  les  consé- 
quences de  celte  violation ,  c'est  vous ,  et  vous 
seul. 

Cette  objection  serait  d'autant  plus  puissante 
que,  pour  se  justifier  d'avoir  outre-passé  ses  or- 
dres, le  mandataire  soutiendrait  qu'il  ne  lui  a 
pas  été  possible  d'acheter  au  prix  indiqué.  Mais 
il  est  évident  que  s'il  se  fût  abstenu,  la  circon- 
stance devenait  fort  indifférente  et  même  heu- 
reuse pour  le  mandant.  Le  mandataire  a  donc 
en  réalité  pris  sur  lui  d'aller  au  delà  de  ce  qui 
lui  était  ordonné,  il  doit  en  conséquence  sup- 
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porter  seul  le  préjudice  qui  a  été  directement 
occasionné  par  son  fait. 

Il  est  un  autre  motif  rationnel  de  le  décider 
ainsi.  Supposez  qu'an  lieu  d'une  baisse,  la  mar- 
chandise ait  augmenté  de  valeur,  est-ce  que  le 
mandataire  sera  tenu  d'expédier  celle  qu'il  a 
acquise  au  delà  du  prix  du  mandat?  Non,  évi- 
demment, car,  pour  étayer  sa  résistance,  il  lui 
suffirait  de  dire  au  mandant  :  La  preuve  que  celte 
marchandise  ne  vous  était  pas  destinée,  c'est  que 
je  l'ai  payée  à  un  prix  supérieur  à  celui  que  vous 
m'aviez  fixé.  Donc  le  mandant  eiposé  à  subir  les 
effets  de  la  lAisse  ne  serait  jamais  appelé  à  pro- 
fiter de  la  hausse,  ce  qui  le  placerait  dans  une 
position  intolérable  et  injuste. 
#  Il  ne  peut  pas  être  que  le  mandataire  puisse 
spéculer  aux  dépens  de  son  commettant;  qu'il 
puisse,  en  cas  de  hausse,  s'appliquer  l'intégra- 
lité du  bénéfice,  et,  en  cas  de  baisse,  réduire  sa 
perte  à  la  différence  entre  le  prix  qu'il  a  payé  et 
celui  qui  lui  était  indiqué,  et  se  décharger  du 
reste  sur  la  personne  de  son  mandant  ;  admettre 
le  contraire,  ce  ne  serait  plus  obéir  à  ces  idées 
d'équité  recommandant  la  solution  des  Procu- 
léiens,  ce  serait  au  contraire  consacrer  la  plus 
flagrante,  la  plus  odieuse  injustice. 

Nous  croyons  donc  que  celte  solution  doit  se 
restreindre  au  cas  où,  les  choses  étant  au  mo- 
ment du  litige  ce  qu'elles  étaient  au  moment  de 
l'achat,  la  difficulté  ne  s'agite  que  sur  la  diffé- 
rence du  prix.  L'offre  que  ferait  le  mandataire 
de  rester  personnellement  chargé  de  cette  diffé- 
rence désintéresserait  complètement  le  mandant 
et  devrait  le  contraindre  à  accepter  l'achat  fait 
pour  son  compte. 

Que  si.  au  contraire,  une  baisse  survenue  de- 
puis rend  cet  achat  préjudiciable  par  la  perte 
certaine  que  la  revente  occasionnera,  il  n'est  pas 
juste  que  l'auleur  de  cet  achat,  en  faute  pour 
avoir  excédé  ses  pouvoirs,  puisse  faire  supporter 
à  autrui  les  conséquences  de  ses  procédés  irré- 
guliers. La  justice  d'ailleurs  exige  que  celui  qui 
devait  seul  profiler  des  bénéfices  que  l'opération 
pouvait  offrir  en  supporte  seul  la  perte.  C'est 
en  ce  sens  que  le  décide  Donneau,  et  cette  déci- 
sion est  approuvée  par  Troplong. 

Au  reste,  celle  solution  de  principe  peut  être 
modifiée  par  les  circonstances  de  fait.  Si  le  man- 
dataire a  tenu  son  mandant  au  courant  de  l'opé- 
ration ;  si,  en  l'instruisant  de  la  difficulté  de  se 
remplir  au  prix  convenu,  il  lui  a  fait  connaître 
l'obligalion  de  payer  quelque  chose  en  sus,  sans 
que  le  mandant  lui  ait  écrit  de  n'en  rien  faire  ; 
ou  si,  après  avoir  acheté  à  un  plus  haut  prix,  il 
en  a  instruit  Son  mandant,  sans  que  celui-ci  ait 
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réclamé,  Topéralion  ne  poorra  plus  être  con- 
testée plos  tard.  La  ratification  qui  résalterail 
de  ces  circonstances  créerait  une  fin  de  non-re- 
cevoîr  péremptoire  contre  toutes  réclamations 
ultérieures. 

On  doit  d'autant  plus  le  décider  ainsi ,  que, 
dans  l'hypothèse  d'une  hausse  dont  nous  par- 
lions tout  à  l'heure,  le  mandataire  ne  pourrait 
plus  s'appliquer  personnellement  l'opération.  Le 
mandant  pourrait  le  forcer  de  lui  en  tenir  compte, 
et  les  circonstances  qui  l'obligeraient  envers  le 
mandataire  obligeraient  celui-ci  envers  lui.  Il 
y  aurait  donc  cette  juste  et  naturelle  réciprocité 
excluant  toute  possibilité  de  fraude. 

1990.  —  Au  reste,  le  mandat  impératif, 
quant  au  prix,  détermine  une  limite  au  delà  àt 
laquelle  le  mandataire  ne  saurait  aller.  Mais  il 
pourrait  rester  en  deçà,  il  le  devrait  ménîte  si  la 
détermination  du  prix  était  le  résultat  de  l'igno- 
rance ou  de  l'erreur,  ou  si,  au  moment  de  l'ar- 
rivée de  l'ordre,  elle  n'était  plus  en  rapport  avec 
le  cours  de  la  place.  Il  suffirait  donc  an  man- 
dant de  prouver  que  le  mandataire  a  pu  acheter 
meilleur  marché  ou  vendre  plus  cher  pour  le 
faire  condamner  à  lui  tenir  compte  de  l'avantage 
qu'il  eût  retiré  dans  l'un  et  l'autre  cas. 

Cette  règle  doit  être  sévèrement  appliquée , 
car,  par  la  nécessité  même  des  choses,  le  man- 
dant est  obligé  de  suivre  aveuglément  la  foi  du 
mandataire.  D'autre  part,  les  variations  com- 
merciales sont  souvent  tellement  brusques  qu'un 
ordre  expédié  à  de  certaines  distances  n'est  plus, 
à  son  arrivée ,  ce  qu'il  était  à  son  départ ,  à  sa- 
voir ,  dans  une  juste  proportion  avec  la  valeur 
réelle  des  choses.  Son  exécution  littérale  serait 
donc  un  abus  d'autant  plus  odieux  que  le  man- 
dataire l'exploiterait  à  son  bénéfice ,  ce  qui  est 
très-facile  dans  le  commerce.  On  sait,  en  effet, 
qu'il  est  peu  de  commissionnaires  qui  ne  se  li- 
vrent à  des  achats,  soit  dans  la  prévision  de 
commissions  futures ,  soit  pour  tenter  des  spé- 
culations sur  la  chance  de  hausse  ou  de  baisse. 
Ce  qui  se  réaliserait  dans  cette  circonstance, 
c'est  que  l'ordre  arrivant,  le  commissionnaire  le 
remplirait  immédiatement,  à  l'aide  de  ses  mar- 
chandises qu'il  vendrait  ainsi  au-dessus  du  cours. 
Un  pareil  acte  n'est  pas  seulement  une  indélica- 
tesse, il  constitue  une  véritable  fraude,  un  abus 
de  confiance  incontestable ,  dont  le  mandant  ne 
devrait  pas  être  victime.  Sur  sa  demande  donc, 
et  malgré  les  termes  de  son  ordre,  il  ne  devrait 
être  tenu  de  rembourser  que  ce  que  les  mar- 
chandises valaient  réellement  au  moment  où  cet 
ordre  a  été  exécuté. 

L'abus  que  cette  solution  tend  à  prévenir  se- 


rait fort  voisin  de  celui  dont  la  loi  s'est  préoccu- 
pée lorsqu'elle  a  interdit  aux  agents  de  change 
et  aux  courtiers  de  faire  pour  leur  compte  per- 
sonnel un  commerce  quelconque.  Dépositaire 
des  intentions  des  parties,  ayant  le  dernier  mot 
de  chacune  d'elles ,  le  confident  trouverait  trop 
facilement  l'occasion  de  s'enrichir  à  leur  détri* 
ment.  Sans  doute  le  commerce  n'est  pas  interdit 
aux  commissionnaires,  ils  peuvent  acheter  pour 
revendre  ensuite  et  profiter  de  la  hausse  que  le 
cours  a  naturellement  amenée,  mais  là  s*arréteot 
leurs  droits.  La  consécration  de  l'avantage  qu'ils 
prétendraient  s'arroger,  en  vendant  plus  cher 
que  ce  cours,  ne  serait  qu'une  immoralité,  car 
cet  avantage ,  ils  ne  le  devraient  qu'à  une  con- 
fiance dont  ils  abuseraient  au  détriment  de  celui 
qui  ne  devait  trouver  auprès  d'eux  qu'une  pro- 
tection  efficace. 

1991.  —  Il  en  serait  de  même  du  mandataire 
qui  abuserait  de  l'erreur  évidente  dans  laquelle 
serait  tombé  le  mandant.  Dans  un  pareil  cas,  la 
loyauté  exige  que  l'erreur  soit  signalée,  et  sur- 
tout qu'on  n'en  abuse  pas  au  préjudice  de  la 
confiance  que  le  mandant  témoigne.  Celui  qui 
agirait  autrement  commettrait  une  fraude  pu- 
nissable ,  obligeant  à  réparation.  Un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris,  du  SIS  septembre  1812,  nous  offre 
une  remarquable  application  de  celte  règle. 

La  dame  Busch,  de  Pondichéry,  venue  à  Pa- 
ris, avait  chargé  un  joaillier  de  la  vente  de  plu- 
sieurs bijoux.  Prête  à  s'embarquer  à  Marseille 
pour  retourner  à  Pondichéry ,  elle  lui  adressa 
un  collier  de  perles  avec  commission  de  le  ven- 
dre, et,  en  en  fixant  le  prix,  elle  écrivit  1 ,200 
francs,  au  lieu  de  12,000  francs.  Peu  de  jours 
après,  le  joaillier  lui  répondit  qu'il  avait  élé 
assez  heureux  pour  vendre  son  collier  au  prix 
indiqué  de  1 ,200  francs.  La  dame  Busch,  voyant 
la  déloyauté  de  son  mandataire ,  chargea  une 
tierce  personne  de  l'amener  à  dç  meilleurs  sen- 
timents ,  mais  il  se  renferma  dans  le  texte  de 
son  mandai,  prétendant  que,  l'ayant  rempli,  on 
n'avait  rien  de  plus  à  lui  demander. 

Traduit  en  justice ,  il  fut  établi  qu'il  n'avait 
réellement  vendu  que  quelques  perles,  s'étant 
appliqué  les  autres  pour  monter  plusieurs  objets 
de  son  commerce. 

Le  jugement  qui  intervint  le  condamna  à 
payer  le  prix  du  collier,  fixé  à  4,800  francs,  at- 
tendu que,  bijoutier  exercé  dans  son  état,  il 
n'avait  pu  se  méprendre  sur  la  valeur  des  perles  ; 
qu'il  devait  instruire  la  dame  Busch  de  l'erreur 
évidente  qu'elle  avait  commise,  et  d'autant  plus 
qu'à  raison  des  relations  antérieures  qu'il  avait 
eues  avec  elle ,  il  était  investi  de  sa  confiance  ; 
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que,  chargé  de  vendre  un  collier  composé  d'un 
certain  nombre  de  perles ,  il  n'a  pas  dû  le  dé- 
composer et  encore  moins  s'en  appliquer  une 
partie  ;  en  quoi  il  est  mandataire  inûdète. 

Sur  l'appel  du  joaillier,  ce  jugement  fut  con- 
firmé par  la  cour  et  devait  nécessairement  Tétre. 
En  droit  et  en  fait ,  la  conduite  de  ce  joaillier 
était  inexcusable.  Elle  aurait  pu  motiver  une 
condamnation  plus  sévère. 

C'est  surtout  dans  l'hypothèse  d'an  mandat 
facultatif  que  les  devoirs  du  mandataire  sont 
plus  étroitement,  plus  impérieusement  imposés. 
Il  Y  a,  en  effet,  de  la  part  du  mandant,  une  con- 
fiance tellement  absolue ,  un  abandon  tellement 
entier,  que  la  moindre  infraction  revêt  le  carac- 
tère du  plus  odieux  abus. 

1999.  —  I^  seconde  obligation  principale 
du  mandataire  est  celle  d'administrer  en  bon 
père  de  famille. 

Celte  obligation  s'induit  naturellement  de  la 
règle  consacrée  par  l'article  1992,  suivant  la- 
quelle le  mandataire  répond  non-seulement  de 
son  dol ,  mais  encore  de  sa  faute.  Nous  n'avons 
nullement  à  nous  jeter  dans  l'examen  théorique 
des  fautes ,  tout  ce  que  nous  devons  rappeler, 
c'est  que,  de  l'avis  de  tous,  le  mandataire  ré- 
pond de  sa  faute,  même  légère.  On  a  été  même 
plus  loin ,  on  a  voulu  lui  infliger  la  responsabi- 
lité de  la  faute  très-légère,  mais  cette  doctrine  a 
trouvé  des  contradicteurs,  elle  est  combattue 
par  Troplong  notamment.  Nous  ne  croyons  pas 
à  l'ulilité  d'approfondir  cette  dlfiicalté  dans  une 
matière  où  l'arbitrage  souverain  du  juge  est 
Vuliima  ratio  de  la  solution ,  et  où  l'existence 
certaine  d'un  préjudice  semble ,  par  elle  seule , 
amener  la  nécessité  d'une  réparation. 

t%%9.  —  An  premier  plan  des  fautes  repro- 
cbables  au  mandataire ,  se  place  incontestable- 
ment l'infidélité  dont  il  se  serait  rendu  coupable 
dans  l'exécution  du  mandat.  Cette  faute  est  plus 
qu'une  fraude ,  elle  constitue  un  délit  que  les 
articles  407  et  408  du  Code  pénal  punissent  d'un 
emprisonnement  et  d'une  amende. 

Il  y  a,  entre  l'abus  de  blanc  seing  et  le  détour- 
nement matériel,  cette  différence  essentielle  que 
le  premier  est  punissable,  quel  que  soit  le  carac- 
tère du  mandat,  tandis  que  le  second  ne  devient 
réellement  un  délit  que  s'il  a  été  commis  par  un 
mandataire  salarié  i.  Mais,  dans  tous  les  cas, 
Tun  et  l'autre  donnent  incontestablement  ouver- 
ture à  l'action  civile  en  réparation  du  préjudice 
qui  en  est  résulté.  La  poursuite  et  les  eflTels  de 
celte  action  se  régiraient  par  les  principes  que 
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nous  avons  exposés  en  matière  d'escroquerie  2. 

1994.  —  On  est  mandataire  infidèle  non- 
seulement  lorsqu'on  détourne  une  partie  quel- 
conque des  deniers  ou  valeurs  confiés,  mais  en- 
core lorsqu'on  applique  à  son  propre  usage  les 
fonds  perçus  en  celte  qualité.  Aux  termes  de 
l'article  1996,  ce  dernier  abus  oblige  le  manda- 
taire à  payer  l'intérêt  d^s  fonds,  à  dater  du  jour 
de  l'emploi. 

Mais  cet  article  n*a  rien  de  limitatif  et  ne  fait 
nul  obstacle  à  ce  que  le  mandataire  soit  con- 
damné à  la  réparation  intégrale  du  préjudice 
qu'il  a  occasionné.  Or,  plusieurs  hypothèses  peu- 
vent s'off'rir ,  dans  lesquelles  l'usage  fait  par  le 
mandataire  des  fonds  provenant  du  mandat  en 
aura  déterminé  un  tel,  que  le  payement  des  in- 
iérêts  serait  loin  de  le  couvrir. 

Ainsi ,  débiteur  d'une  somme  envers  Pierre, 
je  remets  cette  somme  à  Paul,  avec  mandat  d'é- 
teindre ma  dette.  Au  lieu  de  réaliser  ce  paye- 
ment ,  Paul  applique  à  son  usage  personnel  les 
fonds  qui  étaient  destinés  à  en  faire  l'aliment. 
Cependant  Pierre ,  non  payé  de  ce  qui  lui  est 
dû,  dirige  contre  moi  des  poursuites,  et  je  me 
vois  obligé  de  payer  moi-même  non-seulement 
le  capital  et  les  intérêts ,  mais  encore  des  frais 
plus  ou  moins  considérables. 

En  cet  état,  se  borner  à  condamner  Paul  à  me 
rembourser  le  capital  avec  les  intérêts,  ne  serait 
évidemment  pas  une  indemnité  suffisante  pour 
le  préjudice  que  sa  mauvaise  foi  m'a  fait  éprou- 
ver. La  justice  exige  donc  qu'en  pareilles  cir- 
constances une  allocation  de  dommages-intérêts 
complète  la  satisfaction  qui  m'est  due. 

Ainsi  encore,  sachant  que  mon  mandataire  a 
touché  des  fonds  m'appartenant,  je  contracte  de 
mon  c6té  des  engagements  auxquels  j'espère 
faire  foce  au  moyen  de  ces  fonds.  Mais  il  se 
trouve  que  ces  fonds  ont  été  employés  à  Tusage 
personnel  du  mandataire ,  et  que  son  impuis- 
sance à  me  les  rembourser  me  place  dans  l'im- 
possibilité  de  faire  face  à  mes  engagements  dont 
on  fait  prononcer  la  résiliation.  Il  ne  serait  pas 
juste  que ,  dans  une  pareille  hypothèse ,  on  me 
privât  du  droit  de  demander  contre  mon  man- 
dataire des  dommages-intérêts  dont  la  liquida- 
tion devrait  comprendre  non-seulement  les  frais 
que  j'ai  subis,  mais  encore  l'indemnité  du  gain 
que  la  résiliation  m'a  fait  perdre. 

Vainement  le  mandataire  voudrait-il  se  pré- 
valoir de  la  disposition  de  l'article  1153.  En  réa- 
lité, son  obligation  n'a  jamais  été  celle  de  payer 
une  somme  quelconque,  le  droit  du  mandant  ne 
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peut  donc  être  régi  par  les  principes  concernant 
celle  obligation.  Tenu  d'exécuter  Gdèlcment  son 
mandat,  le  mandataire  est  soumis  à  une  obliga- 
tion de  faire,  dont  Tinexécution  entraîne  la  né- 
cessité d'un  dédommagement ,  dans  les  limites 
iracées  par  Tarticle  1149. 

1935*  —  Le  mandataire  civil  ou  commercial 
doit  mettre  la  plus  active  diligence  dans  l'exé- 
cution de  la  mission  qui  lui  est  conGée.  Toute 
infraction  à  ce  devoir  conslituerait  une  faute 
grave  obligeant  sa  responsabilité. 

Ainsi  il  doit,  dès  qu'il  a  accepté,  entreprendre 
l'opération  confiée  en  ses  mains.  En  commerce, 
surtout ,  le  temps  est  précieux ,  car  le  moindre 
retard ,  pouvant  voir  se  réaliser  une  variation 
sensible  dans  le  cours  des  marchandises,  est 
dans  le  cas  de  rendre  l'achat  plus  onéreux  ou  la 
vente  moins  lucrative.  Tout  délai  dans  l'exécu- 
tion, non  justiGé,  peut  donc  causer  un  préjudice 
que  le  mandataire  serait  condamné  à  réparer. 

1996.  —  Un  des  devoirs  les  plus  pressants 
du  mandataire  est  d'informer  son  mandant  de 
la  marche  de  l'opération ,  des  variations  surve- 
nant dans  les  cours,  des  obstacles  qui  s'oppo- 
sent à  l'accomplissement  de  sa  mission,  enfin  des 
chances  plus  ou  moins  favorables  qu'il  est  per- 
mis d'entrevoir  :  Mercator  tenetur  prius  car- 
i^spondentem  advertere  de  eo  quod  inopinate 
evenity  vel  de  itnpedimento  ex  cujus  causa 
nequit  mandatum  exêequi  in  forma  prcMcripia, 
atque  expectare  uUeriora  mandaki  '• 

C'est  qu'en  effet  une  affaire  commerciale  est 
de  nature  à  subir  des  phases  diverses ,  pouvant 
dans  bien  des  cas  modifier  les  intentions  du  man- 
dant, et  même  le  faire  changer  d'avis.  Il  faut 
donc  qu'il  puisse,  avec  le  plus  de  certitude  pos- 
sible, examiner  ce  qui  lui  convient  ;  et  comment 
le  pourrait-il ,  si  son  mandataire  s'abstient  de 
toute  communication?  Un  pareil  silence,  ten- 
dant à  substituer  l'appréciation  du  mandataire  à 
celle  du  mandant,  constituerait  une  violation  du 
mandat  et  pourrait  autoriser  le  dernier  à  laisser 
l'opération  pour  compte  du  premier. 

Ce  n'est  pas  seulement  pendant  le  cours  de 
l'opération  que  le  mandataire  doit  ses  conseils 
et  ses  avis,  c'est  surtout  à  l'origine  et  au  moment 
de  la  réception  de  l'ordre  qu'il  est  tenu  de  four- 
nir les  uns  et  les  autres.  Connaissant  la  place  où 
doit  se  traiter  l'opération,  il  peut  juger  de  l'op- 
portunité de  l'ordre,  de  sa  juste  relation  avec 
les  prix  du  jour,  en  apprécier  même  les  consé- 
quences plus  ou  moins  probables.  Si,  contre 
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l'évidence ,  il  se  prélait  à  l'exécution  d'un  man- 
dat onéreux  pour  son  auteur,  il  serait  tenu  da 
préjudice  qu'il  aurait  volontairement  o^ccasionné. 
1997.  —  Nous  n'avons  pas  la  prétenlion  d'é- 
nnmérer  une  à  une  les  nombreuses  fraudes  que 
le  mandataire  peut  commettre.  Nous  les  résu- 
mons dans  l'obligation  qui  lui  est  imposée  d'ad- 
ministrer en  bon  père  de  famille.  En  consé- 
quence ,  tout  ce  qui  s'écarte  des  soins,  du  zèle, 
de  la  vigrlance  qu'on  rencontre  dans  celui-ci,  est 
une  faute  grave  engageant  sa  responsabilité. 

Ajoutons  que  la  gestion  des  affaires  d'autrui 
exige,  de  la  part  de  celui  qui  en  est  chargé,  une 
circonspection  et  une  retenue  qu'on  n'est  pas 
obligé  d'apporter  à  ses  propres  affaires.  Les  spé- 
culations ,  les  hasards  qu'on  peut  entreprendre 
et  braver  dans  ce  qui  nous  concerne,  on  ne  peut 
s'y  livrer  pour  le  compte  d'autrui,  à  moins  d'or- 
dres exprès  et  formels.  Celui  qui  agirait  sans 
attendre  ces  ordres  s'exposerait  à  garder  pour 
son  propre  compte  les  chances  fâcheuses  que 
l'opération  subirait. 

Enfin  il  en  est  des  commissionnaires  commer- 
ciaux comme  des  notaires ,  des  avoués ,  etc.  Ils 
promettent  à  leurs  commettants  perittam  et  in-- 
duetriam.  Il  y  a,  ajoute  Troplong,  dans  la  pra- 
tique de  la  commission ,  une  expérience  de  la 
qualité  et  du  cours  de  la  marchandise,  une  con- 
naissance des  bonnes  maisons ,  une  habileté  à 
traiter  les  affaires  qui  font  le  commissionnaire 
intelligent  et  donnent  an  commettant  toute  sé- 
curité *. 

Celui-là  donc  qui  prend  la  qualité  de  commis- 
sionnaire annonce,  par  cela  seul,  posséder  cette 
expérience  de  la  marchandise  et  du  cours,  cette 
connaissance  des  bonnes  maisons  et  cette  habi- 
leté à  traiter  les  affaires  qu'on  recherche  dans 
celui  qu'on  se  substitué.  Conséquemment  aussi, 
si,  au  lien  de  ces  qualités,  on  ne  rencontre 
qu'ignorance  et  impéritie,  comment  ne  serait- 
on  pas  en  droit  de  se  faire  indemniser  du  pré- 
judice qu'entraîne  l'une  on  l'antre? 

1998.  —  Or  il  y  aurait  impéritie  rare  si , 
chargé  d'une  opération  ,  le  commissionnaire 
allait  l'annoncer  publiquement,  afficher  le  nom 
de  son  commettant  et  trahir  ainsi  le  secret  de  ses 
affaires.  On  l'a  dit  bien  souvent ,  le  secret  est 
l'âme  du  commerce ,  et  sa  divulgation  a  été  de 
tout  temps  considérée  comme  une  faute  grave  : 
Perché  ira  tnercadanti,  si  usa  questa  prudenza, 
di  tenere  oculti  et  segretti  i  loro  negosi,  et  di 
suoi  corrispondenti  '•  C'est  pourquoi ,  observe 

>  Casaregis,  Dite,  y  58,  n»  li. 


FP.,t.U,p.  5C5-568.] 


DE  LÀ  FRAUDE.  —  !««-  1229-1233. 


71 


Ansaldus ,  le  correspondant  achète  en  son  pro- 
pre et  privé  nom,  quoique  achetant  réellement 
pour  le  compte  d'autrui  :  Inter  mercatores  ad- 
miUùur  de  stylo  y  quod  Ucet  mandoiarius  emai 
ad  ftivorem  alterius,  in  emptione  tamen  id  non 
soletU  exprimerez  sed  emai  nomine  proprio  '. 

t%%9,  —  Il  y  aurait  impéritie  à  accepter 
comme  bonne  une  marchandise  de  qualité  infé- 
rieure ou  mauvaise.  La  réception  qu'en  aurait 
faite  le  mandant  ne  créerait  aucun  obstacle  à  ce 
qu'il  pût  ultérieurement  s'en  plaindre ,  et  à  ce 
qu'il  la  laissât  pour  compte  du  commissionnaire. 
Cette  solution  suppose  un  mandat  facultatif.  En 
effet,  lorsque  l'ordre  est  impératif,  quant  à  la 
qualité,  celui  qui  l'a  donné  doit,  avant  de  rece- 
voir, s'assurer  si  l'ordre  a  été  rempli  comme  il 
entendait  qu'il  le  fût.  La  réception  qu'il  ferait 
d'une  marchandise  non  conforme  constituerait 
une  ratification  expresse  de  l'opération. 

19S0.  —  Il  y  aurait  encore  impéritie  et 
faute  grave ,  si  le  mandataire  avait  vendu  à  des 
acheteurs  notoirement  insolvables.  C'est  ce  ca- 
ractère de  notoriété  qui  est  seul  constitutif  de  la 
fraude.  La  solvabilité  commerciale  n'est  pas  tou- 
jours une  vérité ,  et  l'apparence  l'emporte  sou- 
vent sur  la  réalité.  11  ne  saurait  donc  y  avoir 
matière  à  reproche  si,  guidé  par  cette  apparence 
et  partageant  l'erreur  générale  et  commune ,  le 
mandataire  avait  vendu  à  des  personnes  quil 
devait  croire  solvables,  malgré  qu'elles  ne  le 
fussent  pas.  Sa  faute  commence  lorsque  le  cré- 
dit de  la  maison  avec  laquelle  il  traitait  à  terme, 
notoirement  ébranlé,  devait  lui  inspirer  de  jus- 
tes craintes  pour  l'avenir.  A  plus  forte  raison, 
ne  pourrait-il  être  recherché  si  l'insolvabilité  de 
l'acheteur  n'est  survenue  que  postérieurement  à 
la  vente. 

IMl.  —  La  substitution  que  le  mandataire 
ferait  de  ses  pouvoirs,  sans  y  être  autorisé,  con- 
stituerait une  faute  grave.  Les  conséquences  se- 
raient pour  lui  la  nécessité  et  l'obligation  de 
répondre  des  faits  de  celui  qu'il  s'est  irréguliè- 
rement substitué.  Il  en  serait  de  même  si ,  au- 
torisé à  déléguer  ses  pouvoirs,  il  les  avait  remis 
à  un  homme  insolvable  ou  immoral ,  à  moins 
'que  ce  choix  ne  lui  eût  été  nominalement  im- 
posé par  le  mandat. 

Toutefois,  la  responsabilité  d'une  substitution 
non  autorisée  reçoit  exception,  lorsque,  par  une 
circonstance  imprévue,  le  mandataire,  empêché 
d'agir  dans  un  moment  où  l'aff'aire  ne  pouvait 
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plus  être  arrêtée  ou  suspendue,  charge  quel- 
qu'un de  faire  ce  qu'il  ferait  lui-même,  s'il  le 
pouvait.  Dans  une  pareille  circonstance,  la  sub- 
stitution est  tout  entière  dans  l'intérêt  du  man- 
dant ;  elle  est  dans  l'esprit,  sinon  dans  la  lettre 
du  contrat.  On  ne  saurait,  en  effet ,  admettre 
que  l'intention  du  mandant  n'a  pas  été  de  l'au- 
toriser dans  une  position  aussi  critique  pour  ses 
intérêts. 

11  suffirait  donc  que  l'empêchement  et  l'ur- 
gence existant ,  le  mandataire  eût  momentané- 
ment confié  la  direction  de  l'affaire  à  un  homme 
d'aune  solvabilité  certaine ,  d'une  moralité  irré- 
prochable, pour  que  sa  responsabilité  fût  com- 
plètement dégagée ,  alors  même  que ,  Ynentant 
à  ses  antécédents ,  le  mandataire  substitué  eût 
abusé  de  la  confiance  qui  lui  a  été  témoignée. 
Cette  solution,  admise  par  l'école  italienne,  a  été 
consacrée  par  la  doctrine  française  ^. 

19S3.  —  A  côté  de  la  responsabilité  du  man- 
dataire vis-à-vis  du  mandant,  existe  celle  qu'il 
peut  assumer  à  l'égard  des  tiers.  Mais  cette  der- 
nière ,  résultant  ordinairement  des  termes  dans 
lesquels  l'engagement  a  été  pris,  sort  de  noire 
matière.  Il  est  une  seule  hypothèse  où  elle  peut 
provenir  de  la  faute,  à  savoir,  lorsque  le  manda- 
taire a  excédé  les  limites  de  son  mandat. 

Il  faut  donc,  pour  qu'elle  se  réalise ,  que  le 
mandataire  ait  agi  en  cette  qualité,  et  pour 
compte  du  mandant  ;  qu'il  n'ait  pas  donné  con- 
naissance suffisante  de  ses  pouvoirs  ;  qu'il  les  ait 
excédés  :  à  ces  conditions ,  et  quels  que  soient 
les  termes  de  l'engagement,  le  mandataire  a  en- 
gagé sa  responsabilité  et  répond  personnelle- 
ment des  obligations  contractées  en  dehors  de 
ses  pouvoirs. 

\%MZ,  —  La  troisième  obligation  imposée 
au  mandataire  est  celle  de  rendre  compte. 

Cette  obligation,  n'étant  que  la  conséquence 
de  la  qualité  de  comptable ,  est  régie  par  les 
principes  généraux  applicables  aux  redditions 
de  compte.  Le  mandataire  est  soumis  aux  mêmes 
devoirs  que  tout  autre  comptable ,  devoirs  que 
nous  avons  retracés  notamment  en  traitant  de 
l'associé  gérant.  Nous  n'avons  donc  à  rappeler 
ici  que  quelques  règles  spéciales  au  mandat. 

La  première  est  celle  tracée  par  l'article  1993 
du  Code  civil,  à  savoir  :  que  le  mandataire  est 
tenu  de  faire  raison  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  à 
Foccasion  du  mandat,  quand  même  ce  qu'il  au- 
rait reçu  n'eût  point  été  dû  au  mandant. 

Ces  expressions  comprennent  lout  ce  qui  a 
été  produit  directement  ou  indirectement  par  le 
mandat.  Cette  règle  est  puisée  dans  le  droit  ro- 
main :  Ex  mandate  apud  eum  qui  mOndatum 
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êUêcepU  nihil  remanere  oportei,  débere  eum 
prœatare  quaniumque  emolumenii  $en$U  i.  La 
raison  commandait  ce  résoltat,  tout  ce  qui  est 
produit  par  la  chose  conGée  à  titre  de  man- 
dat augmente  naturellement  cette  chose  et  ap- 
partient dès  lors  à  son  propriétaire.  Le  manda- 
taire ne  peut  réclamer  que  le  salaire  convenu, 
tout  ce  qu'il  retiendrait  au  delà,  il  le  garderait 
sans  droit  ni  titre.  lia  dissimulation  qu*il  en  fe- 
rait constituerait  une  infidélité  engageant  pro- 
fondément sa  responsabilité. 

19S4.  —  L'obligation  de  tout  restituer  s'ap- 
plique même  aux  profits  illégitimes  que  le  man- 
dataire se  serait  procurés,  par  exemple,  aux 
intérêts  usuraires  qu'il  aurait  perçus.  Cette  doc- 
trine, professée  par  nos  anciens  jurisconsultes  et 
notamment  par  le  président  Favre,  doit,  de 
l'avis  de  Troplong,  être  suivie  sous  l'empire  du 
Code  2. 

Cependant  son  application  doit  se  restreindre 
au  cas  où  le  profit  illicite  a  été  perçu  dans  le  dé- 
veloppement naturel  du  mandat.  Ainsi,  lorsque 
celui-ci  a  consisté  dans  la  remise  d'une  somme 
d'argent  pour  la  faire  valoir  pour  le  compte  du 
mandant,  quel  qu'en  ait  été  l'emploi,  il  est  censé 
fait  dans  l'intérêt  de  celui-ci  et  doit  conséquem- 
ment  lui  profiter  intégralement  et  exclusive- 
ment. 

Si  le  mandat  n'assignait  aucune  destination 
aux  fonds ,  l'emploi  que  le  mandataire  en  fait 
n'est  qu'un  abus,  et  le  mandant  n'est  pas  auto- 
risé à  en  revendiquer  le  bénéfice.  Contrairement 
à  ses  devoirs,  le  mandataire  a  illégalement  ap- 
pliqué à  son  usage  personnel  les  fonds  qu'il  de- 
vait tenir  à  la  dispbsilion  du  mandant.  Or,  les 
conséquences  de  cette  fraude  ayant  été  prévues 
par  l'article  1996,  ce  dernier  ne  saurait  exiger 
que  l'intérêt  légal  de  ces  sommes  et,  suivant  les 
cas,  des  dommages-intérêts  pour  la  réparation 
du  préjudice  qu'il  en  a  éprouvé. 

Ainsi ,  tous  les  profits  réalisés ,  à  l'occasion  et 
par  l'exécution  du  mandat,  appartiennent  exclu- 
sivement au  mandant  et  doivent  lui  être  rem- 
boursés ;  ceux  provenant  de  l'abus  ne  sont  pas 
restituables,  sauf  la  responsabilité  que  cet  abus 
fait  peser  sur  le  mandataire. 
^  19S5.  —  Ce  dernier  ne  peut  de  plus  rien 
retenir  au  delà  du  salaire  convenu  pour  ses 
peines  et  soins  ;  vainement  voudrait  -  il  s'élayer 
de  prétendus  usages  pour  se  faire  allouer  quel- 
que chose  en  sus.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon, 
du  23  août  1851  >,  a  fait  bonne  justice  de  pré- 


<  l.  10^  s  3,  el  L.  20,  Dig.,  mandali. 
s  Art.  1993,  n»  422  et  suiv. 


tentions  de  ce  genre.  Il  parait  que ,  sur  cette 
place  importante ,  les  commissionnaires  avaient 
pris  l'habitude  de  coter  les  prix  d'achat  â  leurs 
commettants  plus  cher  qu'ils  ne  les  avaieot 
payés  eux-mêmes;  par  cette  manière,  ils  joi- 
gnaient à  leurs  droits  de  commission  le  bénéfice 
résultant  de  la  différence  dans  les  prix.  Actionné 
en  restitution  de  cette  différence,  un  de  ces  com- 
missionnaires voulait  justifier  son  refus  par 
l'usage  qu'il  soutenait  être  conforme  à  ses  pré- 
tentions. Mais  l'usage,  répondit  l'arrêt,  ne  peut, 
dans  aucun  cas ,  légitimer  une  fraude  trop  cou- 
pable pour  que  la  justice  ne  s'empresse  pas  de 
la  frapper  de  toute  sa  réprobation. 

Aux  termes  de  l'article  1996,  le  reliquat  du 
compte  porte  intérêt  du  jour  de  la  mise  en  de- 
meure. 

19S6.  —  Les  obligations  du  mandant  se  ré- 
fèrent aux  droits  du  mandataire,  à  ceux  des  tiers 
ayant  traité  avec  ce  dernier. 

A  l'endroit  du  mandataire,  il  est  juste  que  le 
mandat  ne  puisse  jamais  devenir  pour  lui  une 
occasion  de  perte.  Cette  règle  d'équité  explique 
la  disposition  des  articles  2000  et  suivants  du 
Code  civil. 

L'obligation  d'indemniser  le  mandataire  est 
indépendante  de  l'issue  de  l'opération.  Celui-ci 
n'a,  dans  aucun  cas,  garanti  le  succès  de  sa  mis- 
sion ;  ce  à  quoi  -il  s'est  engagé,  c'a  été  de  consa- 
crer tous  ses  efforts,  tous  ses  soins  à  le  détermi- 
ner; que  s'il  léchoue,  et  qu'on  n'ait  à  lui  repro- 
cher ni  imprudence,  ni  négligence ,  ni  faute ,  il 
a  rempli  la  tâche  qui  lui  était  confiée,  et  l'obli- 
gation de  le  rendre  indemne  ne  saurait  être  ré- 
cusée. 

La  loi  veut  de  plus  que  les  avances  qu'il  a  fai- 
tes, dans  l'intérêt  du  mandant,  produisent  inté- 
rêt du  jour  où  elles  sont  régulièrement  consta- 
tées. Personne  ne  doit  et  ne  peut  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui.  Or,  telle  serait  la  position  du 
mandant  si ,  profitant  des  avances  faites  par  le 
mandataire,  il  était  dispensé  de  loi  payer  les  in- 
térêts qu'il  aurait  infailliblement  supportés  en 
faveur  de  tout  autre  prêteur.  11  ne  serait  pas 
juste,  d'autre  part,  que  le  mandataire  fût  privé, 
par  l'effet  du  mandat,  du  revenu  qu'il  aurait  re- 
tiré de  ses  fonds,  s'il  les  eût  appliqués  à  ses 
propres  affaires. 

Enfin,  lorsque  le  mandataire  a  fidèlement  rem- 
pli sa  mission,  on  ne  peut  pas  réduire  le  montant 
de  ses  avances  et  frais,  sous  prétexte  qu'ils 
auraient  pu  être  moindres.  Chacun  doit  subir  les 
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conséquences  de  Tadminislralion  à  laquelle  il  a 
sponlanémenl  recouru.  Il  suffit  donc  que  les 
avances  et  frais  soient  certains  pour  que  le  man- 
dant soit  tenu  de  les  solder  intégralement,  sauf 
rhypothèse  d'une  exagération  évidente  et  frau- 
duleuse. 

12S7.  —  Relativement  aux  tiers,  le  man- 
dant est  obligé  d'exécuter  les  engagements  con- 
tractés par  le  mandataire,  ce  principe  n'a  jamais 
fait  ni  pu  faire  l'objet  d'un  doute  :  qui  mandai 
ipêê  féciêêe  videiur.  Mais ,  pour  que  cette  règle 
puisse  être  invoquée  par  les  tiers,  il  faut  que  le 
mandataire  ait  contracté  en  sa  qualité  et  pour 
compte  du  mandant  ;  qu*il  ait  agi  dans  la  limite 
des  pouvoirs  qui  lui  ont  été  conférés. 

ISSft.  —  La  première  condition  se  réalise 
assez  ordinairement  dans  les  affaires  civiles,  sauf 
quelques  rares  exceptions,  le  mandataire  n'est 
pas  même  autorisé  à  agir  en  son  nom.  Pareille 
chose  peut  paiement  être  remarquée  en  matière 
commerciale,  où  cependant,  le  plus  souvent,  le 
mandataire  agit  en  son  propre  et  privé  nom. 
C'est  notamment  ce  qui  est  de  droit  commun 
pour  les  afEadres  traitée/  par  le  ministère  des 
commis  voyageurs. 

12S9.  —  Cependant  les  traités  ainsi  sous- 
crits sont  de  nature  à  donner  naissance  k  la  fraude. 
]|  n'est  pas  rare,  en  effet,  de  voir  une  maison  de 
commerce  prétendre  que  son  commis  voyageur 
n'a  la  faculté  de  l'engager  que  sauf  ratification 
de  sa  part.  Cette  ratificaly)n  qu'elle  donne ,  en 
cas  de  stagnation  ou  de  baisse  de  l'article ,  elle 
prétend  la  refuser  dans  le  cas  de  hausse  surve- 
nue depuis  le  traité  et  avant  son  exécution.  Ainsi 
l'acheteur  seul  serait  lié,  sans  qu'il  pût  revendi- 
quer aucune  réciprocité  de  la  part  du  vendeur. 

Cette  difficulté  que  nous  signalons  est  d'autant 
plus  grave  que  sa  solution  partage  la  jurispru- 
dence. Ainsi,  la  cour  de  Paris  a  jugé ,  le  2  jan- 
vier 1838,  que  le  commis  voyageur  d'un  négo- 
ciant est,  par  ce  seul  titre,  revêtu  aux  yeux  des 
tiers  d'un  mandat  général  d'agir  au  nom  de  son 
commettant;  que  celui-ci  ne  peut  donc  se  refu- 
ser à  exécuter  les  ventes  faites  par  le  commis 
voyageur ,  alors  même  que  le  mandat  de  celui- 
ci  se  trouverait  restreint  par  des  conventions 
particulières  i. 

Mais  le  contraire  résulte  d'un  arrêt  de  la  cour 
de  Montpellier,  du  27  décembre  1826 ,  jugeant 
que  les  commissions  données  à  un  commis  voya- 
geur, et  acceptées  par  lui  au  nom  de  sa  maison , 


<  D.  P.,  28, 2, 51  ;  voy.  Helz,  ijuin  1825;  Paris,  8  novem- 
bre 1836;  Dooai,  29  ooAl  1844;  Rouen,  7  janvier  1845; 
J.  D.  P.,  L 1,  t845,  p.  27,  et  (.  H,  p.  559. 


ne  sont  réputées  que  de  simples  commandes  ou 
propositions  de  vente,  si  ce  commis  voyageur 
n'a  un  pouvoir  exprès  de  lier  définitivement  la 
maison  qui  l'envoie  K 

Cette  divergence  est  regrettable,  car  elle  laisse 
indécise  une  question  que  TinCérét  général  du 
commerce  voudrait  voir  résoudre  en  termes 
simples  et  nets.  Quant  à  nous ,  nous  n^hésitons 
pas  à  nous  ranger  au  premier  système,  qui  nous 
parait  plus  rationnel  et  prêter  beaucoup  moins 
à  la  fraude  que  nous  venons  de  signaler;  à  notre 
avis  donc ,  le  commis  voyageur  est ,  par  ce  seul 
titre,  le  mandataire  légal  de  celui  qui  l'accrédite, 
et  qu'il  a  dès  lors  la  faculté  d'engager,  à  moins 
qu'une  publicité  formelle,  ou  que  la  correspon- 
dance directement  adressée  aux  commerçants 
que  le  commis  visitera,  n'ait  fixé  en  sens  con- 
traire les  pouvoirs  qui  lui  sont  confiés. 

Les  circonstances  de  fait,  la  position  de  la  mai- 
son, la  nature  de  son  commerce,  seront  des  élé- 
ments utiles  à  consulter  pour  la  solution  de  notre 
difficulté.  Ainsi  le  mandat  de  vendre  sera  plus 
facilement  présumé  lorsque  le  commis  voyageur 
représentera  un  fabricant ,  un  producteur  cher- 
chant à  écouler  ses  produits  ainsi  qu'il  le  prati- 
que habituellement. 

Il  pourrait  en  être  autrement  pour  le  commis 
voyageur  attaché  à  une  maison  de  commission. 
Mais  comme  les  commissionnaires  ont  très- 
souvent  des  marchandises  leur  appartenant ,  le 
commis  voyageur,  député  pour  prendre  des 
commissions ,  l'est  également  pour  la  vente  de 
ces  marchandises.  Dans  cette  hypothèse,  le  sort 
du  litige  devrait  tenir  à  la  nature  du  contrat 
souscrit  par  le  commis  voyageur  et  à  la  qualifi- 
cation donnée  à  l'opération  ;  la  correspondance 
pourrait  également  être  consultée  avec  fruit. 

Que  si  l'engagement  pris  par  le  voyageur  porte 
vendu  à  tel,.,  et  non  commis  par  tel,  le  contrat 
sera  une  vente  et  non  une  commission.  Vaine- 
ment la  maison  prétend  ra-t-elle  qu'elle  n'avait 
pas  donné  mission  de  vendre ,  la  présomption 
est  que  le  commis  voyageur  exécute  littérale- 
ment son  mandat.  D'ailleurs ,  Tabus  qu'il  ferait 
de  s&  pouvoirs  serait  imputable  au  commettant, 
ayant  dans  tous  les  cas  le  tort  d'avoir  investi  de 
sa  confiance  une  personne  qui  n'en  était  pas 
digne.  Il  serait  donc  juste  de  lui  en  laisser  la 
responsabilité ,  à  moins  qu'il  ne  prouvât  que  le 
tiers  a  connu  le  véritable  caractère  du  mandat 
et  s'est  associé  à  sa  violation. 


«  D.  P.,  27,  2,  198:  voy.  cass.,  19  décembre  1821  ; 
Rennes,  8  jnillel  1859;  Montpellier,  S4  décembre  1841; 
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En  droit  commun,  la  connaissance  du  mandat 
est  présumée  chez  celui  qui  traite  avec  un  man- 
dataire, mais  les  usages  du  commerce  et  la  foi 
qui  s'attache  ordinairement  aux  commis  voya- 
geurs motivent  justement  une  dérogation  à  cette 
règle.  D*ailleurs',  les  pouvoirs  de  ces  commis 
résultent  plus  souvent  de  la  notoriété  publique, 
de  la  remise  des  cartes  et  échantillons  que  d'un 
mandat  écrit  et  formel.  Aussi  n'est-on  pas  habi- 
tué dans  le  commerce  à  se  faire  exhiber  les  pou- 
voirs des  commis  voyageurs. 

1340.  —  Le  plus  ordinairement  les  manda- 
taires commerciaux  agissent  en  leur  propre  et 
privé  nom.  C'est  là,  avons-nous  dit',  une  consé- 
quence de  l'avantage  que  trouve  le  commerçant 
à  dérober  à  ses  concurrents  la  connaissance  des 
places  sur  lesquelles  il  opère.  De  là  cette  double 
règle  : 

1<*  fiC  mandant,  n'ayant  aucune  action  contre 
les  tiers,  ne  peut  être  actionné  par  eux; 

2<'  Le  commissionnaire  n'est,  dans  aucun  cas, 
tenu  de  divulguer  le  nom  de  son  commet- 
tant. 

1941.  —  La  première  règle  reçoit  excep- 
tion :  1«  lorsque  le  mandataire  est  déclaré  par 
une  disposition  expresse  de  la  loi  la  personnifi- 
cation du  mandant.  De  telle  sorte  que  l'emploi 
de  la  qualité  à  laquelle  cet  effet  se  rattache  suffît 
pour  rendre  ce  dernier  personnellement  tenu. 
Ainsi  le  capitaine  du  navire  est  le  représentant 
naturel  et  légal  de  l'armateur.  Conséquemment 
celui  qui  traite  avec  lui,  quoiqu'en  son  propre  et 
privé  nom,  traite  réellement  avec  l'armateur 
lui-même  qu'il  a  pour  obligé,  malgré  qu'il  ne  le 
connaisse  pas  même  de  nom. 

Cette  exception  doit  être  renfermée  dans  de 
justes  limites.  On  ne  l'admettra  donc  que  dans 
le  cas  où  l'engagement  du  capitaine  se  réfère  à 
la  navigation  du  navire  dont  la  direction  lui  est 
confiée;  tout  ce  qu'il  ferait  en  dehors  de  cet 
intérêt  serait  étranger  à  son  armateur,  qu'on 
ne  pourrait  dès  lors  rechercher  sous  aucun  pré- 
texte. 

1949.  —  3*  Lorsque,  de  notoriété  publique, 
l'affaire  se  traite  pour  le  compte  d'un  mandant 
parfaitement  connu  et  au  crédit  duquel  les  tiers 
ont  fait  exclusivement  confiance. 

Cette  exception  est  susceptible  d'acquérir  une 
grande  importance  dans  les  pays  de  production 
et  relativement  aux  commerçants  de  la  localité. 
Ainsi ,  chaque  maison  de  commerce  a  dans  les 
villages  environnants  des  personnes  habituelle- 
ment chargées  d'acheter  pour  son  compte  les 
vins,  les  huiles,  les  amandes,  les  laines,  les 
soies,  en  un  mot  les  diverses  productions  du 


pays.  Ces  personnes ,  quoique  traitant  en  leur 
nom  personnel,  sont  cependant  notoirement 
connues  comme  les  fondés  de  pouvoirs  de  la 
maison  qui  les  prépose.  C'est  à  cette  maison  que 
les  vendeurs  font  foi,  car  assez  habituellement 
encore  les  mandataires  n'offrent  aucune  solva- 
bilité réelle,  eu  égard  à  l'importance  des  achats 
qu'ils  réalisent. 

Admettre  en  cet  état  que  la  maison,  pour 
compte  de  laquelle  se  font  ces  achats,  est  à 
l'abri  de  tous  recours  de  la  part  des  vendeurs , 
ce  serait  s'exposer  à  consacrer  la  plus  abomina- 
ble de  toutes  les  fraudes,  la  plus  odieuse  spécu- 
lation. En  effet,  par  une  collusion  facile  entre  le 
commettant  et  le  commissionnaire,  le  premier 
profiterait  des  marchandises  qu'il  paraîtrait  avoir 
payées  à  celui-ci,  contre  lequel  les  vendeurs 'se- 
raient réduits  à  se  pourvoir.  Recours  illusoire 
pour  eux,  peu  onéreux  pour  le  commissionnaire 
qui  trouverait  dans  son  insolvabilité  le  moyen 
d'en  éluder  les  effets. 

H  est  impossible  que  le  législateur  ait  pu 
jamais  vouloir  consacrer  un  pareil  résultat ,  ni 
permettre  que  la  faculté  pour  le  commission- 
naire d'agir  en  son  nom,  introduite  dans  l'inté- 
rêt du  commerce,  fût  susceptible  de  masquer 
une  fraude  aussi  déloyale. 

134S.  —  C'est  la  pensée  de  Polhier,  qui 
n'hésite  pas  dès  lors  à  résoudre  la  difficulté 
dans  le  sens  seul  équitable.  Le  mandataire,  dit- 
il  ,  est  obligé  principal ,  puisqu'il  a  donné  son 
nom ,  mais  il  oblige  conjointement  avec  lui  son 
mandant ,  pour  l'affaire  duquel  il  parait  que  le 
contrat  s'est  fait,  f ^e  mandant ,  en  ce  cas ,  est 
censé  accéder  à  toutes  les  obligations  que  Je 
mandataire  contracte  pour  son  affaire,  et  de 
cette  obligation  accessoire  du  mandant  natt  une 
action  qu'on  appelle  utilis  inatitoria,  qu'ont, 
contre  le  mandant,  ceux  avec  lesquels  le  manda- 
taire  a  contracté  pour  l'affaire  du  mandant  :  Si 
quis  pecuntœ  ftensrandœy  agro  eolendo,  ean* 
dendiê  vendendiâque  fhégibus  propoittuê  eêi,  es 
eo  nomine  quod  cum  illo  coniractum  ut,  in 
solidum  fundi  daminus  obUgabUur  >. 

L'opinion  contraire  est  enseignée  par  Dela- 
marre  et  Lepoitevin  :  ou  le  commerçant  qui 
agit  pour  autrui ,  disent-ils,  fait  connaître  son 
mandat  à  l'autre  contractant,  et  alors  il  ne 
s'oblige  pas,  celui-là  seul  est  obligé  au  nom 
duquel  il  contracte;  ou  il  traite  en  son  propre 
nom  sans  exprimer  son  mandai,  sans  agir  «lo- 
mine  alierius,  et,  dans  ce  cas,  lui  seul  est  obligé, 
et  nullement  celui  pour  lequel  il  a  entendu 

i  Du  Mandat,  w>9S, 
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réellement  contracter  et  dont  il  a  reçu  man- 
dat K 

Telle  est  en  effet  la  doctrine  de  deui  maîtres 
célèbres ,  Ansaldas  et  Gasaregis ,  invoqués  par 
nos  aaleurs.  Telle  est,  ajouterons-nous,  la  règle 
ordinaire  devant  régir  le  plus  usuellement  les 
opérations  commerciales.  Mais  est-ce  à  dire  que 
cette  règle  soit  tellement  infleiible  qu*elle  ne 
comporte  aucune  exception  ?  Elle  serait»  si  cela 
était,  Tunique  en  son  genre.   . 

Quant  à  nous ,  nous  n*liésilons  pas  à  tenir 
que ,  comme  toutes  les  autres ,  la  règle  est  ici 
susceptible  d'une  exception.  Cette  exception  est 
naturellement  indiquée  par  l'exacte  appréciation 
des  bases  sur  lesquelles  se  fonde  la  règle. 

Ces  bases  sont  :  d^uoe  part,  la  solvabilité  du 
commissionnaire;  de  Tautre,  le  secret  que  le 
commettant  a  voulu  garder.  Celui  qui  traite  avec 
un  cogimerçant  solvable  ne  peut  et  ne  doit  sup- 
poser personne  derrière  celui  avec  qui  il  con- 
tracte. 11  n*a  compté  et  pu  compter  pour  son 
payement  que  sur  l'efficacité  de  la  promesse  per- 
sonnelle qui  lui  en  est  faite  ;  il  n'aurait  certaine- 
ment pas  traité,  s'il  eût  considéré  cette  promesse 
comme  insuffisante.  On  ne  lui  fait  donc  aucun 
grief  en  lui  refusant  Un  cautionnement  qu'il  n'a 
pas  même  exigé.  Pourrait-il  d'ailleurs  raisonna- 
blement prétendre  avoir  compté  sur  la  solvabi- 
lité du  mandant  demeuré  dans  le  secret  le  plus 
absolu,  et  qu'aucun  indice  ne  désignait  ni  direc- 
tement, ni  indirectement? 

Peut-on  en  dire  autant  de  celui  qui  traite  avec 
une;  personne  notoirement  en  dessous  de  la  sol- 
vabilité qu'exigerait  l'importance  de  l'opération? 
Mais  un  négociant  qui  agirait  ainsi,  le  proprié- 
taire qui  userait  d'une  telle  confiance  seraient 
des  insensés  qu'il  serait  urgent  de  faire  interdire 
dans  leur  propre  intérêt. 

Un  fait  aussi  anormal  suppose  donc  qu'on  a 
su  qu'à  c6té  de  Tacbeteur  et  derrière  lui,  existait 
quelqu'un  dont  la  solvabilité  certaine  comman- 
dait cette  confiance  qu'on -lui  a  indirectement 
faite.  Il  n'est  donc  plus  possible  de  dire  avec  Ga- 
saregis :  Çuia  apparet  mercatorem  penonam 
ianium  eontrahetUiSj  in  suo  cotUractu  coniem' 
plaase ,  nuUumgue  ad  persanam  mandatUis  re-' 
specium  habuisêe.  Ainsi  s'efface  cette  première  et 
essentielle  base  de  la  règle  invoquée. 

Lorsqu'à  ce  premier  fait  vient  se  joindre  cette 
autre  circonstance,  à  savoir  :  Texisteuce  notoire 
et  certaine  d'un  mandat  en  faveur  de  celui  qui 
a  contracté;  lorsque  l'auteur  de  ce  mandat  est 

«  T.  II,  p.  504,  no  267. 
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publiquement  nommé;  lorsque,  enfin,  lui-même 
a  concouru  à  former  cette  notoriété  soit  en  trans- 
mettant publiquement  des  ordres  à  son  manda- 
taire, soit  en  le  désignant  comme  tel,  soit  en  fai- 
sant enlever  lui-même  la  marchandise  achetée 
par  lui,  est-ce  qu'on  pourra  seulement  hésiter  ? 
Qu'importe  que  le  mandataire  ait  traité  en  son 
nom  personnel?  N'est- il  pas  évident  que  c'est  avec 
le  mandataire  de  la  maison  désignée  qu'on  a  en- 
tendu contracter,  qu'on  a  réellement  contracté? 
Il  serait  donc  absurde  de  vouloir,  en  cet  état, 
appliquer  une  règle  qui  n'a  plus  de  fondements 
et  qui  devient  dès  lors  raisonnablement,  équita- 
blement  inapplicable. 

Troplong,  en  traitant  notre  question,  rappelle 
ce  qu'il  a  dit  en  matière  de  société,  à  savoir  : 
lorsqu'un  associé  contracte  seul,  en  son  propre 
et  privé  nom,  il  n'oblige  que  lui;  les  tiers  qui 
ont  suivi  sa  foi  n'ont  pas  d'action  contre  la  so- 
ciété, et  cela  quand  même  celle-ci  aurait  profité 
du  contrat.  Mais  lorsque  la  société  n'existe  que 
de  fait,  que  cette  existence  est  notoire,  et  qu'il 
est  reconnu  que  les  tiers  en  ont  suivi  la  foi,  il 
importe  peu  que  la  société  n'ait  pas  été  formel- 
lement nommée  dans  les  actes  passés  avec  les 
tiers,  les  circonstances  de  fait  la  font  considérer 
comme  obligée. 

Pourquoi  en  serait -il  autrement  dans  notre 
hypothèse?  se  demande  le  profond  magistrat, 
l'habile  jurisconsulte.  Le  mandataire  est  comme 
l'associé,  il  n'oblige  son  mandant  envers  les  tiers 
que  lorsqu'il  a  pris  la  qualité  de  son  mandataire. 
Mais  pour  que  cette  qualité  lui  soit  imprimée 
dans  ses  rapports  avec  les  tiers,  il  n*est  pas  abso- 
lument nécessaire  qu'elle  ressorte  des  mots.  Le 
judaïsme  n'est  pas  plus  de  mise  ici  que  dans  la 
société.  Le  nom  du  mandant  peut  s'attacher  à 
l'acte  par  des  circonstances  de  fait,  par  une  cer- 
taine publicité  de  position  que  les  tribunaux  doi- 
vent apprécier  avec  équité  *. 

Troplong  approuve  conséquemment  les  ar- 
rêts de  la  cour  de  Rennes ,  que  Delamarre  et 
Lepoilevin  frappent  de  réprobation.  Il  les  corro- 
bore par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation ,  du 
30  août  1844,  rendu  à  son  rapport. 

1944.  —  En  définitive ,  la  question  doit  se 
résoudre  sous  l'empire  de  la  règle  tracée  par  An- 
saldus  :  £a  semper  persona  remanet  Migoia^ 
cujuê  intuiiu  ac  respeciu  contraciMs  reperitur 
celebraiuê  3.  Cette  personne  est  de  plein  droit 
celle  du  mandant,  dans  le  cas  où  le  contrat  est 
fait  sous  son  nom  et  pour  son  compte  ;  c'est 
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celle  du  mandaUire,  lorsque  c*est  sous  son  nom 
propre  et  privé  qu'il  a  agi.  Mais,  dans  ce  der- 
nier cas,  le  mandant  peut  également  se  trouver 
obligé,  si  les  circonstances  établissent  que  notoi- 
rement connu,  le  crédit  dont  il  jouissait  a  été  la 
cause  déterminante  du  contrat.  Il  faut  dire  avec 
Troplong  que,  s'il  en  était  autrement,  la  fraude 
s'emparerait  de  ce  moyen  de  droit  pour  tromper 
les  tiers,  on  mettrait  les  mots  au-dessus  des 
choses ,  les  apparences  concertées  au-dessus  de 
la  réalité. 

1345.  —  A  son  tour,  le  principe  que  le  man- 
dataire n'est  pas  tenu  de  faire  connaître  son 
mandant ,  reçoit  exception  en  matière  d'assu- 
rances ;  les  fondements  de  cette  exception  rési- 
dent dans  la  nature  même  de  ce  contrat. 

L'assurance  ne  peut  exister  sans  un  risque 
certain  et  déterminé.  Elle  ne  peut  jamais  de- 
venir l'objet  d'un  jeu  sur  les  chances  de  la  navi- 
gation. 

D'autre  part,  il  n'est  peut-être  pas  de  contrat 
qui  exige  plus  l'emploi  d'un  intermédiaire,  l'as- 
surance se  faisant  à  des  distances  telles  que 
Tobligation  pour  l'assuré  de  la  souscrire  en  per- 
sonne équivaudrait  souvent  à  une  interdiction 
absolue  de  la  faculté  d'y  recourir. 

EnGn,  et  comme  dans  toutes  les  matières 
commerciales,  le  secret,  sur  la  propriété  de 
choses  assurées,  peut  être  indispensable  au  suc- 
cès de  l'opération.  De  là  un  grave  intérêt  pour 
le  véritable  assuré  à  dissimuler  son  nom  et  sa 
qualité. 

Ces  considérations  ont  été  de  tous  les  temps 
appréciées,  elles  ont  déterminé  l'autorisation  de 
contracter  l'assurance  par  commissionnaire  agis- 
sant pour  compte  de  qui  il  appartiendra ,  ou 
pour  compte  de  qui  que  ce  soii. 

Mais  si ,  le  sinistre  se  réalisant ,  le  commis- 
sionnaire pouvait  continuer  de  taire  le  nom  de 
son  commettant,  l'assurance  dégénérerait  bien- 
tôt en  une  gageure  sur  les  fortunes  de  mer.  En 
effet,  un  négociant,  sachant  qu'un  navire  part 
ou  est  parti  pour  un  voyage  déterminé ,  ferait 
assurer  pour  compte  de  qui  il  appartiendra  une 
somme  plus  ou  moins  importante  soit  sur  le  na- 
vire lui-même,  soit  sur  la  cargaison.  Si  le  voyage 
réussissait,  il  en  serait  quitte  moyennant  le 
payement  de  la  prime  ;  si  le  navire  venait  à  se 
perdre ,  il  réaliserait  un  bénéfice  sans  avoir  ja- 
mais eu  un  risque  quelconque  à  son  bord. 

La  nécessité  d'empêcher  ce  jeu,  de  veiller  à  la 
sincérité  de  l'assurance ,  exigeait  donc  que  le 
sinistre  se  réalisant,  et  sur  la  première  réquisi- 
tion des  assureurs,  le  commissionnaire  fût  tenu 
de  nommer  la  personne  pour  le  compte  de  la- 


quelle il  a  agi;  et  comme  nul  ne  peut  être  as- 
suré contre  son  gré  et  sans  son  consentement,  le 
commissionnaire  serait  tenu ,  en  nommant  l'as- 
suré réel,  de  produire  soit  la  lettre  d'ordre,  soit 
la  ratification  de  l'assurance,  si  celle-ci  était  son 
fait  spontané. 

En  effet,  un  commissionnaire,  chargé  d'expé- 
dier des  marchandises  à  un  commettant  quel- 
conque, peut,  dans  l'intérêt  de  celui-ci,  les  faire 
assurer  sans  en  avpir  reçu,  sans  même  en  atten- 
dre l'ordre.  C'est  là  un  acte  de  bonne,  de  pré- 
voyante administration.  Mais,  en  cas  de  sinistre, 
l'assurance  ne  vaut  qu'en  tant  que  cet  acte  a  été 
approuvé  et  ratifié  par  le  propriétaire  des  objets 
assurés  ;  le  défaut  de  ratification ,  comme  celle 
qui  serait  postérieure  au  sinistre,  annulerait  l'as- 
surance. 11  importe,  en  effet,  pour  que  la  ratifi- 
cation puisse  produire  un  effet  utile,  qu'elle  soit 
donnée  à  une  époque  où  le  risque  étant  encore 
en  suspens,  l'aléa  inséparable  d'une  assurance 
soit  réellement  couru.  C'est  encore  là  une  règle 
que  nous  a  léguée  l'école  italienne  :  E  docemio 
la  roHficazione  seguire  te  integroy  cioe,  avamii 
il  siniêtro,  in  tempo  e  êUUo  di  fsose,  nel  quale 
V  aUo  raUflcalo  poteête  taUdamente  farn  ^.  Or, 
après  le  sinistre ,  l'assurance  est  impossible ,  dès 
lors  la  ratification  l'est  également. 

Sous  ce  rapport  donc,  la  dérogation  à  la  règle 
que  le  commissionnaire  n'est  pas  obligé  de  faire 
connaître  son  commettant,  est  parfaitement  jus- 
tifiée. Il  est  une  autre  considération  qui  ne  la 
commandait  pas  moins  impérieusement. 

1246.  —  Aux  termes  de  l'article  548  du 
Code  de  commerce,  toute  réticence,  toute  fausse 
déclaration  qui  diminuerait  l'opinion  du  rbque, 
ou  qui  en  changerait  le  sujet,  annule  l'assu- 
rance. Le  contrat  n'est  valable  qu'autant  que  les 
assureurs  ont  été  instruits  de  tout  ce  que  l'assuré 
savait  lui-même  sur  la  navigation  du  navire, 
sujet  du  risque  ou  porteur  de  ce  risque. 

Or  l'obligation  de  tout  déclarer  ne  s'applique 
pas  seulement  au  commissionnaire,  souscrivant 
la  police ,  mais  encore  et  essentiellement  à  l'as- 
suré dans  l'intérêt  de  qui  cette  police  est  sous- 
crite. Quelle  qu^ait  été  la  bonne  ou  la  mauvaise 
foi  du  premier,  l'assurance  ne  doit  pas  moins 
succomber ,  si  le  second  est  convaincu  de  réti- 
cence ou  de  fausse  déclaration. 

Il  importait  donc  aux  assureurs  d'obtenir  la 
production  de  la  lettre  d'ordre  et  de  connaître 
ainsi  le  véritable  intéressé.  Car  de  deux  choses 
l'une  :  ou  le  commissionnaire  n'a  pas  indiqué 
toutes  les  circonstances  que  Tordre  renfermait, 

1  Casaregis,  X>wc.,  173,  u»  3i.  ^ 
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et  Tassnrance  est  nulle  par  le  fait  da  commis- 
sionnaire ,  seul  responsable  de  sa  faute  envers 
son  commettant  ;  on  les  indications  de  la  lettre 
d'ordre  auront  été  6dèlement  exécutées ,  et  les 
assureurs  pourront  toujours  faire  tomber  le  con- 
trat, en  prouvant  que  Fauteur  de  cette  lettre  a 
volontairement  omis  d*y  consigner  des  circon- 
stances qu'il  connaissait  et  qui  étaient  de  nature 
à  influer  sur  Topinion  do  risque  :  Scientia  do- 
mini  sibi  prcEffudicai  !  licet  efuê  procurator  in 
conirahendOj  illam  non  habuerii  i. 

Cest  donc  la  conduite  du  mandant  que  les 
assureurs  auront  à  explorer  dans  le  plus  grand 
nombre  des  cas.  Or,  comment  auraient -ils  pu 
user  de  ce  droit  d'un  si  haut  intérêt  pour  eux , 
si ,  après  comme  avant  le  sinistre ,  le  commis- 
sionnaire avait  pu  leur  taire  le  nom  du  véritable 
intéressé? 

1947.  —  Ainsi  l'assuré  répond  de  la  faute 
et  de  la  fraude  du  commissionnaire  qu'il  s'est 
choisi  et  avec  lequel  il  s'identifie ,  à  plus  forte 
raison  doit- il  répondre  de  sa  propre  faute.  Il 
ne  serait  pas  juste  de  lui  permettre  d'en  tirer 
avantage',  par  cela  seul  qu'il  aurait  confié  à  un 
tiers  le  soin  (le  souscrire  une  assurance ,  en  lui 
cachant  des  circonstances  que  les  assureurs 
avaient  le  plus  grand  intérêt  à  connaître.  Cette 
évidente  injustice  ne  pouvait  être  évitée  que  par 
l'obligatioB  faite  au  mandataire  de  faire  connaî- 
tre son  mandant  et  de  produire  la  lettre  d'ordre. 
Celui-ci  connu  aura  à  répondre  de  sa  réticence, 
de  sa  fausse  déclaration;  il  aura  de  plus  à  prou- 
ver qu'il  était  réellement  propriétaire  des  choses 
assurées. 

Nous  retrouvons  l'identification  du  manda- 
taire et  du  commettant  dans  les  conséquences  à 
tirer  de  l'article  368  du  Code  de  commerce.  Aux 
termes  de  sa  disposition,  il  ne  peut  exister  d'as- 
surance valable  si  avant  la  signature  de  la  police 
l'assuré  a  pu  être  informé  de  la  perte ,  ou  l'as- 
sureur de  rbeurense  arrivée.  Or,  pour  l'appli- 
cation de  cette  règle,  il  importe  peu  que  la  perte 
ignorée  du  mandant  soit  connue  du  commis- 
sionnaire, ou  réciproquement  ;  il  suffit  qu'elle  le 
soit  de  l'un  d'eux  pour  que  le  contrat  ne  puisse 
sortir  à  effet. 

Ainsi,  dit  Émérigon,  si,  lors  de  la  signature 
de  la  police,  le  commissionnaire,  qui  fait  Tas- 
surance  pour  compte  d'autrui ,  est  instruit  du 
sinistre,  l'assurance  est  nulle,  quoique  le  com- 
mettant  l'ait  ignorée. 


<  Casaregts,  Dite.,  9,  o»  19. 
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Elle  est  également  nulle ,  si  ce  dernier  était 
instruit  du  sinistre,  lorsqu'il  a  donné  ordre  de 
faire  assurer ,  quoique  le  commissionnaire  ait 
été  de  bonne  foi. 

Il  en  est  de  même  si  le  commettant ,  instruit 
à  temps  p(fur  révoquer  l'ordre,  a  omis  de  le  ré- 
voquer *. 

1948.  —  La  dissimulation  que  le  commet- 
tant ferait  à  son  commissionnaire  de  la  connais- 
sance du  sinistre ,  constituerait  de  sa  part  un 
véritable  dol.  Or,  quelle  que  soit  l'identification 
que  nous  venons  de  voir  se  réaliser  entre  eux, 
elle  ne  peut  jamais  aller  jusqu'à  rendre  celui-ci 
responsable  d'un  dol  personnel  au  commettant 
et  auquel  il  serait  resté  étranger.  C'est  ce  que  la 
cour  de  cassation  a  formellement  consacré  par 
arrêt  du  8  mai  1844  '.  Dès  lors,  la  double  prime 
que  cette  dissimulation  entraînerait,  aux  termes 
de  l'article  568,  ne  pourrait  être  mise  à  la  charge 
du  commissionnaire  de  bonne  foi. 

1949.  —  Ce  résultat  est  d'ailleurs  une  con- 
séquence logique  de  la  déclaration  du  nom  de 
celui  pour  compte  de  qui  l'assurance  a  été  prise. 
Cette  indication  n'a  certes  pas  pour  effet  d'effa- 
cer les  obligations  personnellement  contractées 
jusque-là  par  le  commissionnaire.  Il  faut  donc 
dire  avec  Casaregis  :  Facta  nominationey  stipu- 
lator  non  exit  e  eontractu,  qui  erai  in  eo  radi- 
eatus  ab  initio,  sed  persona  nominata  aecumu- 
laiur  ipêi  contraciui  ^.  Le  commissionnaire 
restera  donc  débiteur  de  la  prime  contenue,  et 
de  toutes  les  obligations  contractées  par  la  po- 
lice. 

Mais  cette  nomination  réalisée ,  les  assureurs 
se  trouvent  désormais  en  présence  de  leur  véri- 
table adversaire.  Ils  peuvent  scruter  sa  con- 
duite, et  tout  ce  qui  ressort  de  cet  examen 
amiable  ou  judiciaire  ne  peut  plus  concerner 
que  l'assuré.  Le  commissionnaire  n'a  pas  même 
qualité  pour  se  prétendre  intéressé  au  procès  ; 
à  quel  titre  donc  lui  ferait-on  supporter  la  peine 
que  le  dol  ou  la  fraude  de  son  commettant 
pourra  faire  prononcer? 

1950.  —  La  seconde  condition  pour  que  le 
mandant  soit  tenu  envers  les  tiers,  c^est  que  le 
mandataire  ait  agi  dans  la  limite  du  mandat. 
S'il  a  excédé  ses  pouvoirs  et  que  les  tiers  les 
aient  suffisamment  connus,  le  mandant  n'est 
pas  tenu  :  Non  essendo  ademptita  la  fbrma  del 
mandato,  non  e  iennto  il  mandante  a  osêêtvare 
e  rah'ficare  chio  che  vien  flcUo  del  mandatarîo  ^. 


*  Dite.,  S,  no  26  ;  Ansaldus,  Duc,  12;  Valiii,  1. 11,  p.  33, 
34;  Troplong,  arl.  1997,  no  564. 
'  Casaregis,  Disc,  119,  no  9. 
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1351.  —  L'abus  du  mandat  crée  donc  une 
exceplion  en  faveur  du  mandant,  mais  ses  effets 
différent  suivant  que  cette  exceplion  est  opposée 
au  mandataire  ou  aux  tiers  avec  lesquels  il  a 
traité. 

Le  mandataire  qui  a  sciemment  outre -passé 
son  mandat  a  commis  une  faute  dont  il  doit 
répondre.  11  ne  peut,  conséqnemment,  contrain- 
dre le  mandant  à  le  relever  des  engagements 
qu'il  a  personnellement  contractés,  ni  le  forcer 
à  lui  rembourser  les  avances  et  frais  exposés. 
Cette  règle  a  un  fondement  rationnel  et  cquita* 
ble ,  nul  ne  peut  être  engagé  au  delà  de  sa  vo- 
lonté et  contre  ses  ordres  exprès.  Or,  si  retendue 
de  cette  volonté  peut  quelquefois  être  contesta- 
ble, tout  doute  est  impossible  lorsqu'elle  résulte 
expressément  et  formellement  du  mandat  écrit. 
D'ailleurs,  celui  qui  ne  se  conforme  pas  aux 
ordres  qu'il  a  reçus,  ne  peut  agir,  en  réalité, 
à  titre  de  mandataire.  C'est  personnellement 
qu'il  contracte ,  c'est  donc  aussi  lui  seul  qui 
s'oblige. 

En  conséquence,  pour  ce  qui  concerne  le 
mandataire,  la  règle  prescrite  par  l'article  1998 
est  générale  et  absolue.  Le  mandant  n'est  jamais 
engagé  par  ce  qui  a  été  fait  au  delà  de  ses  ordres 
et  contrairement  à  ses  intentions.  Tout  ce  qui  a 
été  fait  dans  ce  sens  lui  demeure  étranger,  il 
n'a  pas  même  besoin  d'en  faire  prononcer  la 
nullité.  Cette  nullité  est  de  plein  droit  et  résulte 
de  l'excès  du  mandat. 

Mais  l'existence  de  l'abus  peut  être  contestée, 
et  ce  n'est  qu'en  tant  qu'il  est  certain  que  les 
effets  que  nous  venons  de  rappeler  se  réalisent. 
Le  doute  qui  s'élèverait  à  cet  égard  offrirait  une 
question  d'interprétation  que  les  tribunaux  dé- 
cideraient souverainement  et  en  fait. 

Or,  le  doute  peut  naître  des  termes  obscurs 
et  ambigus  employés  par  le  mandant.  Mais, 
à  cet  égard ,  il  importe  de  remarquer  que  le 
mandataire,  toutes  les  fois  qu'il  se  crée  des  dou- 
tes sur  l'étendue  de  son  mandat,  doit  provoquer 
des  explications  et  conformer  sa  conduite  à  celles 
qui  lui  sont  données.  11  ne  pourrait  donc  se 
prévaloir  de  l'obscurité  ou  de  l'ambiguïté  du 
mandat,  s'il  a  eu  tout  le  temps  nécessaire  pour 
demander  et  obtenir  ces  explications.  Mais  il  ne 
serait  pas  juste  de  le  rendre  victime  de  l'erreur 
qu'il  a  pu  commettre  de  bonne  foi,  si  l'accom- 
plissement du  mandat  devant  se  réaliser  dans 
un  temps  voisin  de  sa  réception,  le  mandant  n'a 
pu  être  consulté,  ni  répondre  en  temps  utile. 
Dans  cette  bypothèse,  la  faute  de  ne  s'être 

<  Voy.  cependant  suprà,  n«  1239. 


pas  suffisamment  expliqué  devrait  retomber  snr 
lui. 

1959.  —  La  certitude  de  l'excès,  suffisante 
contre  le  mandataire ,  ne  suffit  plus  contre  les 
tiers.  Il  faut,  de  plus,  que  ceux-ci  aient  pu 
apprécier  l'excès  ;  qu'ils  aient,  conséquemment, 
connu  les  pouvoirs  de  celui  avec  qui  ils  ont 
contracté.  Cette  connaissance  est,  dans  tons  les 
cas,  présumée.  11  est  naturel,  en  effet,  que  celui 
qui  traite  avec  une  personne  se  disant  manda- 
taire d'un  tiers ,  lui  fasse  exhiber  ses  pouvoirs. 
Mais  cette  présomption  peut  être  détruite  par  la 
preuve  contraire  que  le  tiers  est  toujours  rece- 
vable  à  produire  ^, 

195é.  —■  Par  rapport  aux  tiers,  la  règle 
que  le  mandant  n'est  pas  tend  de  tout  ce  qui 
excède  le  mandat  est  susceptible  de  quelques 
autres  exceptions.  Ainsi,  le  tiers  ne  pourrait 
être  éconduit  que  si  la  production  du  mandat 
et  sa  connaissance  ne  lui  permettaient  pas  de  se 
tromper  de  bonne  foi  sur  son  étendue.  L'ambi- 
guïté ,  l'obscurité  des  termes  serait  donc  pour 
lui  une  excuse  légitime.  On  ne  pourrait  consa- 
crer le  contraire  sans  s'exposer  à  de  graves  in- 
justices. Bientôt  l'une  ou  l'autre, ne  serait  plus 
que  l'effet  du  calcul  pour  se  ménager,  dans  tous 
les  cas ,  une  porte  de  sortie  et  rendre  ainsi  les 
tiers  victimes  d'une  fraude  manifeste. 

1954.  —  Une  autre  exception  s^  réaliserait 
incontestablement  dans  l'hypothèse  où  l'excès 
consisterait  dans  l'emploi  de  la  procuration,  alors 
que  l'objet  pour  lequel  elle  a  été  consentie  aurait 
reçu  son  accomplissement.  Je  charge  un  man- 
dataire d'emprunter  pour  moi  une  somme  de 
1,000  fr.  Cet  emprunt  est  effectivement  réalisé 
et  le  mandat  a  produit  tout  son  effet.  Mais  j'omets 
de  retirer  la  procuration,  et  celui  qui  en  est  por- 
teur contracte  un  second,  un  troisième  emprunt. 
U  y  a  là,  évidemment ,  un  coupable  excès  de 
pouvoirs  ;  mais  le  second  et  le  troisième  prêteur 
ne  sauraient  être  privés  de  leur  recours  que>i, 
connaissant  le  premier  emprunt,  ils  se  sont  asso- 
ciés à  l'infidélité  du  mandataire.  Si  cette  preuve 
n'est  pas  fournie  ,  il  leur  suffit  d'avoir  suivi  la 
foi  de  la  procuration  pour  que  le  mandant  soit 
obligé  envers  eux  :  Si  quidem  publtcœ  répugnai 
œquitati,  civilique  commercio,  quod  quiê  sin- 
cera  fide  contrahens  cum  aliquo  tnanibus  ha^ 
bénie  publicum  instrumentutn  mandtUiy  debeai 
8ub  isia  bona  fide  decipi  ^. 

Troplong,  qui  approuve  cette  doctrine ,  fait 
très-bien  remarquer  que  le  mandant  peut  faci- 
lement échapper  à  la  possibilité  de  cet  abus 

s  Ansaldus,  Disc. ,  30,  w>  4. 
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en  précisant ,  dans  le  mandat,  la  personne  aa- 
près  de  laquelle  Tenoprunt  devra  être  contracté 
ou  bien  en  retirant  la  procuration  des  mains 
du  mandataire ,  dès  la  réalisation  de  Tem- 
prunt  ^ 

Le  premier  moyen  est  péremptoire  autant  que 
facile,  mais  il  n*en est  pas  de  même  du  second. 
Comment,  en  effet,  obtenir  matériellement  la 
restitution  d'un  titre ,  lorsque  le  dépositaire  ne 
voudra  pas  Topérer?  Ce  refus  laissera-t-il  le 
mandant  pour  toujours  responsable  des  engage- 
ments qu*il  plaira  au  mandataire  inâdèle  de 
souscrire  ? 

11  n*est  certes  pas  possible  de  l'admettre  ainsi. 
La  loi  eût  été  injuste  si  elle  n'avait  pas  fourni  le 
moyen  de  conjurer  un  pareil  danger.  Dans  un 
cas  de  cette  nature ,  le  mandant  ne  doit  pas  se 
borner  à  révoquer  de  fait  la  procuration,  il  doit 
donner  à  cette  révocation  la  plus  grande,  la  plus 
éclatante  publicité,  soit  par  des  circulaires  im- 
primées ,  soit  par  l'insertion  dans  les  journaux 
de  la  localité.  Celle  publicité,  ayant  pour  objet 
de  prévenir  les  tiers ,  leur  enlèverait ,  au  besoin, 
toute  excuse  de  bonne  foi  et  exonérerait  le  man- 
dant de  toute  responsabilité  des  engagements 
qu'ils  auraient  pu  contracter  avec  l'ancien  man- 
dataire. 

A  défaut  de  ces  précautions,  comme  dans  tous 
les  cas  d'infidélité  ou  de  fraude  de  la  part  du 
mandataire,  la  responsabilité  appartient  au  man- 
dant. Les  tiers  n'ont  nullement  à  se  reprocher 
d'avoir  traité  avec  celui  qui  avait  réellement  la 
qualité  qu'il  prenait ,  tandis  que  le  mandant  a 
fait  faute  en  investissant  de  sa  confiance  une 
personne  capable  d'en  abuser.  11  n'y  a  donc  pas 
à  hésiter  :  Unde  quidquid  ait  in  aliis  materiis 
extra  comtnercium,  vel  inter  procuratorem  et 
dominum,  certum  undequaque  videtur ,  quod 
tertius  innooens  ac  fidem  ipsi  constituentty  non 
débet  ullo  modo  clandestinos  actus  procuratoris 
defiraudari  eodem  tnodo,  quo  si  procurator  tu- 
serai  récépissé  pecunias  in  eam  causam  de  qua 
cantat  mandatumj  illasque  in  alios  usus  con- 
vertaty  adhuc  ipse  constituons  qui  credidit  suo 
procuratoris  et  non  tertius  qui  credidit  ipsi 
constituenti  damnificatur  ^. 

t%M.  —  Le  mandant  ne  saurait  récuser  la 
responsabilité  des  actes  de  son  mandataire ,  si 
l'excès  de  pouvoirs  dont  il  excipe  résultait  non 
du  mandat  lui-même,  mais  de  modifications 
consenties  soit  verbalement,  soit  par  acte  sé- 


<  Article  1998,  n«  605.  f^id,  Delamarre  et  LepoileTln, 
t.  Il,  no  354. 
'  Ansflldus,  /H'«c.,30,  u«5. 


paré.  Cependant  la  connaissance  de  ces  modifi- 
cations par  les  tiers  les  placerait  sous  le  coup  de 
l'article  1998  ;  mais  cette  connaissance  n'est  plus 
présumée,  comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure 
pour  celle  du  mandat;  celui  qui  l'alléguerait 
dans  son  intérêt  devrait  la  prouver. 

1956.  —  Enfin ^  une  dernière  exception ,  et 
celle-ci  commune  aux  tiers  et  au  mandalaire 
lui-même,  résulterait  de  la  ratification  expresse 
ou  tacite  que  le  mandant  aurait  faite  de  l'opé- 
ration réalisée  au  delà  du  mandat.  Lui  seul,  en 
effet ,  a  qualité  pour  se  plaindre  dé  l'excès  de 
pouvoirs  ;  mais  il  n'est  pas  forcé  de  le  faire.  Bien 
même  ne  saurait  l'empêcher  de  s'en  ^ippliquer 
les  effets. 

C'est  ce  qu'il  est,  de  plein  droit,  présumé 
faire  lorsqu'il  a  approuvé  formellement  l'opéra- 
tion, ou  lorsque,  sans  donner  celte  approbation 
formelle,  il  s'est  contenté  de  la  ratifier  tacite- 
ment. 

Un  principe  incontestable  en  matière  'de  man- 
dat, c*est  que  la  ratification  n'est  plus  celle 
exigée  par  l'article  1358.  On  ne  saurait  donc 
exciper  de  l'absence,  dans  l'acle  de  ralification, 
des  conditions  prescrites  par  cet  article.  La  ra- 
tification s'induit,  définitivement ,  de  tout  acle 
duquel  résulterait  une  approbation  quelconque 
de  l'opération  après  que  le  mandant  en  a  eu  con- 
naissance ;  elle  s'induirait  également  du  silence 
gardé  par  lui,  comme  s'il  s'abstenait  de  répon- 
dre à  la  lettre  par  laquelle  le  mandataire  lui  an- 
nonce la  manière  dont  il  a  exécuté  ses  ordres. 
A  plus  forte  raison ,  si ,  dans  la  réponse  à 
celte  lettre ,  il  n'a  fait  ni  protestation ,  ni  réser- 
ves. 

En  matière  commerciale ,  les  exemples  d'ap- 
probation, tirée  du  défaut  de  réponse  à  une  let- 
tre, sont  nombreux.  Or.  les  motifs  qui  militaient 
dans  ce  cas  justifiaient  l'application  de  la  règle 
en  matière  de  mandat,  il  ne  serait  pas  juste,  en 
effet,  que  le  mandant  pût,  à  son  gré,  s'appliquer 
l'opération  si  elle  est  avantageuse ,  la  répudier 
si  les  résultats  étaient  onéreux.  C'est  ce  qui  arri- 
verait cependant ,  s'il  pouvait  suspendre  sa  dé- 
cision pendant  un  temps  plus  ou  moins  long. 
Donc,  libre  de  l'accepter  ou  de  la  répudier,  il 
faut  qu'il  s'explique  dès  qu'il  en  connaît  l'exis- 
tence et  les  circonstances  essentielles.  Son  choix 
est  présumé  pour  l'acceplalion,  s'il  ne  se  prononce 
pas  pour  le  (ejet.  C'est  ce  que  décidait  formelle- 
ment l'école  italienne  :  Mandatorem  habentem 
certain  scientiam  de  excessu  sui  mandati,  eique, 
neque  facto,  neque  verbis  contradicentem ,  ha- 
beri  pro  approbante  dummodo  cum  scientia 
concurrat  aliquis  actus,  ut  receptio  litterarum 
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ei  taeitumilas;  et  fortiui  responsio  sive  diS' 
$en8u  vel  reprobiUùme  i. 

Ces  principes  étaient  marqués  an  coin  d'une 


trop  exacte  équité,  poar  qu'ils  ne  fussent  pas 
suivis  sous  Tempire  de  notre  législation.  Aussi 
le  sont-ils  à  peu  près  sans  contradiction  K 
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1M8.  —  La  simulation  est  absolue  ou  rela- 
tive. Absolue,  quand  les  parties  n'ont  pas  eu  l'in- 

«  Gasaregis,  Disc,  30,  n*»"  60  el  61. 
<  PaiHlessus,  t.  I,  n«2S3;  Touiller,  no  490;  Doranlon, 
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tention  de  contracter  un  véritable  engagement; 
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simulation.  Cest  le  déguisement  pur  et  simple 
du  contrat,  ou  un  prétexte  pour  éluder  la  loi,  ou 
le  moyen  de  tromper  les  tiers.  Nous  allons  la  sui- 
vre dans  chacune  de  ses  phases,  et  en  rechercher 
les  effets. 
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1271.  —  Importance  du  véritable  caractère  de  Tacte 

pour  la  plainte  en  lésion. 
1372.  —  La  preuve  testimoniale  est-elle  admissible  pour 

établir  la  simulation  7 
1273.  ~-  Simulation  dans  la  date  de  Tacte  sous  seing 

privé.  —  Ses  effets  entre  les  parties. 
1371.  —  Quid  en  cas  de  dénégation  de  récriture  ou  de 

la  signature? 

1375.  ~  La  reconnaissance  de  Tacte  est  formelle  ou 
tacite. 

1376.  —  Pour  que  Pacte  puisse  faire  foi  de  sa  date,  il 
faut  que  le  souscripteur  à  qui  on  Toppose  n^ait  pas 
acquis  depuis  peu,  ou  nVit  pas  perdu,  dans  Tintervalle, 
la  capacité  de  contracter. 

1377.  —  Application  de  cette  règle  au  mineur  ou  à  Tin- 
terdit. 

1378.  —  A  la  femme  mariée. 

1379.  —  A  celui  frappé  d^une  condamnation  criminelle. 

1380.  —  Les  termes  de  Particle  1333,  ayant  cause,  s*ap- 
pliquent-ils  aux  successeurs  à  titre  particulier. 

1381.  —  Opinion  de  TouUier. 

1383.  —  Opinion  contraire  de  Chardon. 
1883.  —  Examen  de  celle-ci. 

1284.  —  Exception  à  la  règle  de  Particle  1333,  en  ma- 
tière de  lettres  de  change. 

1385.  —  Motifs  de  cette  exception. 

1386.  —  Résumé. 

1!I60.'  —  La  simulalion  simple,  lorsqu'elle 
n*a  pas  pour  objet  de  déguiser  une  incapacité 
légale  ou  de  donner  une  apparence  licite  à  un 
contrat  prohibé,  lorsque,  enfin,  elle  ne  renferme 
aucune  intention  de  frauder  la  loi  ou  de  nuire 
à  des  tiers ,  n'est  prohibée  en  aucune  manière. 
Son  eiistence  ne  pourrait  donc  nuire  à  la  vali- 
dité de  Tacte,  ni  occasionner  la  nullité  du  con- 
trat ,  dont  il  a  plu  aux  parties  d'emprunter  les 
formes. 

Ces  paroles ,  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion, du  31  octobre  1809,  dominent  notre  ma- 
tière. La  règle  en  résultant  est  la  validité  de 
l'acte,  ramené  à  l'intention  vraie  des  parties. 

Il  est  certain,  en  effet,  que  dès  que  les  parties 
sont  respectivement  capables  de  contracter  ;  que 
dès  que  le  contrat  a  une  cause  licite  et  réelle , 
les  conditions  exigées  pour  la  validité  des  con- 
ventions se  trouvent  réalisées,  et  dès  lors,  quelles 
que  soient  les  formes  adoptées,  le  contrat  tombe 
sous  l'application  de  l'article  1134,  donnant  un 
lien  obligatoire  aux  conventions  légalement  in- 
tervenues. 

Nous  disons  quelles  que  soient  les  formes 
adoptées.  En  effet,  il  importe  peu  que  les  parties 
aient  donné  au  contrat  une  qualification  et  une 
apparence  distinctes  de  celles  qu'il  devait  natu- 

'  L.  3,  Cod.,  de  eonlrah.  empt. 
BÉDABBIDE.      3. 


rellement  offrir.  Dans  l'appréciation  des  con- 
ventions, c'est  l'intention  qu'il  faut  rechercher 
plutôt  que  de  s'arrêter  servilement  aux  termes 
dans  lesquels  elle  se  manifeste,  et  si  l'exécution 
de  l'intention  vraie  ne  doit  rencontrer  aucun 
obstacle  ni  dans  la  loi ,  ni  dans  l'ordre  public , 
ni  dans  les  droits  des  tiers  ^  elle  doit  non-seule- 
ment être  tolérée,  mais  encore  ordonnée. 

1961.  —  Celte  règle  n'avait  pas  été  mécon- 
nue par  le  droit  romain,  qui  admettait  la  vali- 
dité de  l'acte  simulé  :  Si  guis  donationis  causa 
vendittonis  contractus  simulatus  est,  emptio  in 
sua  déficit  tubatafUia,  sane  in  possessionem  rei 
8ub  specie  traditionis  causa  donationis ,  ut  te 
aleret  intluxisti  :  sicut  perfecta  donatio  facile 
rescindi  non  potestj  ita  iegi,  quam  tuis  rébus 
danansy  disish\  parère  convenit  t. 

Dans  son  Commentaire  de  cette  loi ,  Brune- 
man  en  résume  ainsi  la  substance  :  Simulatam 
emptionem  licet  non  valeat  illa  ut  emptio,  valere 
tamen  ut  alium  contractum  qui  rêvera  inten- 
ditur,  quiU  contractus  simulatus  a  licite  ad 
licitum  jure  non  est  irrilus,  Godefroy,  de  son 
côté,  enseigne,  à  cette  occasion  :  Et  ita  si  non 
valet  quod  ago  ut  ago,  valet  ut  valere  potest, 
non  valet  ut  venditio,  valet  ut  donatie.  Inspi- 
citur  voluntas  contraltentium  quibus  animus 
fiéit  donarcy  ita  ut  verus  contractus  donationis 
prœvaleat  simulâtes  venditioni. 

Cette  doctrine,  confirmée  par  d'autres  lois  2, 
ne  pouvait  laisser  aucun  doute  sur  le  sort  de 
l'acte;  il  ne  parait  pas  qu'elle  ait  soulevé  la 
moindre  difficulté  sous  noire  ancien  droit. 

t%B%.  --  Le  Code  civil  ne  s'est  pas  exprimé 
avec  la  netteté  et  la  précision  du  législateur 
romain,  mais,  en  l'absence  de  toute  disposition 
contraire,  la  rationalité  de  la  solution  que  nous 
venons  d'indiquer  devait  la  faire  admettre.  Tou- 
tefois il  y  a  mieux  qu'un  simple  silence,  et,  de 
quelques  dispositions  de  notre  loi,  on  peut  tirer 
cette  conséquence  que  la  doctrine  du  droit  ro- 
main a  reçu  une  approbation  explicite. 

IMS.  —  L'acte,  atteint  d'une  simulation 
relative,  ne  saurait  être  assimilé  à  celui  que 
vicie  une  simulation  absolue.  On  a  pu  dire  de  ce 
dernier  :  Colorem  habet,  substantiam  vero  nul- 
lam.  Tout  ce  qu'on  pourrait  dire  du  premier, 
c'est  que  colorem  habet,  substantiam  vero  aile* 
ram,  La  cause  énoncée  n'est  pas  exacte,  mais ^ 
au  fond,  il  en  existe  une  réelle  et  sincère. 

Ce  caractère,  parfaitement  saisi  par  la  loi  ro- 
maine, avait  dicté  ses  dispositions.  Eh  bien  !  ce 
caractère  et  ses  conséquences  nous  les  relrou- 

*  L.  9,  Cod.  jcodem  tUulo;  L.  u//.,  Dig.,  pro  donalo. 
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vons  dans  le  Code  civil  ;  il  est  vrai  que  Tarticle 
11 5â  assimile  la  fausse  cause  à  la  cause  illicite, 
immorale,  à  Tabseuce  de  toute  cause,  mais  l'ar- 
ticle 1153  ajoute  immédiatement  que  la  conven- 
tion n'est  pas  moins  valable ,  quoique  la  cause 
n'en  soit  pas  exprimée ,  d'où  on  a  conclu  que 
l'obligation  est  valable  quoique  la  cause  expri- 
mée soit  fausse ,  pourvu  qu'il  existe  réellement 
une  cause  légitime. 

C'est  précisément  ce  qui  se  réalise  dans  la 
simulation  relative.  Ainsi  l'acte  qualifié  vente 
ou  échange  n'est  ni  une  vente ,  ni  un  échange , 
mais  il  est  une  donation  dans  le  premier  cas , 
une  vente  dans  le  second.  Si  la  cause  énoncée 
est  fausse ,  il  en  existe  donc  une  réelle ,  et  cela 
suffît  pour  la  validité  de  la  convention. 

Ce  qui  n'est  qu'une  induction,  puissante  il  est 
vrai,  en  regard  de  l'article  1133,  devient  une 
certitude  si  l'on  recourt  à  l'article  911.  Dans 
celui-ci,  le  législateur  s'occupe  de  la  simulation 
dans  le  caractère  du  contrat  et  annule  la  dona- 
tion déguisée  sous  la  forme  d'un  acte  à  titre 
onéreux,  mais  le  motif  déterminant  de  celte 
nullité  ne  se  puise  pas  dans  le  déguisement  de 
la  convention,  mais  uniquement  dans  le  défaut 
de  capacité  du  donataire.  D'où  il  résulte  que  là 
où  ce  défaut  de  capacité  n'existe  pas,  la  libéra- 
lité est  bien  obvenue ,  quelle  que  soit  d'ailleurs 
la  forme  sous  laquelle  elle  ait  été  déguisée. 

1964.  —  Nous  arrivons  donc  à  ce  résultat 
que ,  loin  de  déroger  au  droit  romain ,  le  code 
civil  en  a  consacré  la  doctrine,  et  ce  qui  le 
prouve  d'une  manière  péremptoire,  c'est  Paban- 
don  aujourd'hui  consommé  d'une  dissidence  que 
la  validité  de  la  donation  déguisée  avait  sou- 
levée dans  le  sein  de  la  cour  de  cassation  elle- 
même;  ainsi ,  tandis  que  l'affirmative  était  pro- 
fessée par  la  chambre  civile,  la  chambre  des  re- 
quêtes se  prononçait  pour  la  négative. 

Un  arrêt  rendu  par  celle-ci ,  le  8  frimaire 
an  XIII,  nous  parait  utile  à  recueillir  comme  une 
constatation  des  reproches  pouvant  être  adres- 
sés au  système  qui  a  définitivement  prévalu. 

u  Attendu,  porte  cet  arrêt,  que  les  lois  des 
17  nivôse  an  ii  et  4  germinal  an  viii,  en  in- 
troduisant un  droit  nouveau,  relativement  à  la 
quotité  des  biens  disponibles ,  n'ont  rien  statué 
à  l'égard  de  la  forme  des  actes  par  lesquels  il 
serait  permis  de  disposer  à  titre  gratuit  ;  d'où 
il  résulte  que  les  lois  antérieures  à  ce  sujet  ont 
dû  continuer  de  recevoir  leur  exécution  ; 

M  Attendu  que,  d'après  la  disposition  de  ces 
lois,  et  notamment  de  l'ordonnance  de  1731,  il 
n'existait  que  deux  manières  de  disposer  à  titre 
gratuit,  savoir  :  par  donations  entre-vifs  ou  par 


testament ,  chacune  desquelles  était  assujettie  à 
des  formes  particulières  dont  l'inobservation  en- 
traînait la  peine  de  nullité  ;  d'où  il  suit  que  lors- 
qu'un acte  ne  contient  pas  la  mention  expresse, 
de  la  part  de  l'une  des  parties ,  de  disposer  en 
faveur  de  Tautre  à  titre  gratuit,  et  que,  sans 
être  revêtu  des  formes  particulières  à  ce  genre 
de  disposition,  il  ne  contient  que  la  simple  énon- 
ciation  d'un  contrat  commutatif  à  titre  onéreux, 
il  ne  peut  être  regardé  comme  donation  par  cela 
seul  qu'il  ne  peut  valoir  comme  contrat  com- 
mutatif, car  autrement  ce  serait  tromper  la  sage 
prévoyance  du  législateur  qui ,  en  exigeant  re- 
nonciation expresse  de  l'intention  de  disposer  à 
titre  gratuit ,  et  la  soumettant  à  l'accomplisse- 
ment de  certaines  formalités ,  n'a  évidemment 
eu  d'autre  objet  que  de  garantir  les  donateurs 
des  surprises  qu'on  pourrait  leur  faire  en  dé- 
guisant ,  sous  l'apparence  d'un  contrat  à  titre 
onéreux,  une  véritable  libéralité  qui  n'était 
point  dans  leur  intention,  et  de  dispenser  par  ce 
moyen  le  donataire  des  obligations  résultant 
d'une  donation  expresse ,  telles  que  la  nécessité 
de  l'insinuation ,  la  révocation  pour  cause  d'in- 
gratitude, de  survenance  d'enfants  et  autres  cas 
semblables,  n 

Comme  on  le  voit ,  le  principal  argument  in- 
voqué par  la  chambre  des  requêtes  était  celui-ci  : 
Des  lois  spéciales,  ayant  ordonné  des  formalités 
obligatoires  pour  les  donations,  il  ne  saurait  être 
qu'on  pût  s'en  dispenser  en  déguisant  la  libéra- 
lité sous  l'apparence  d'un  acte  à  titre  onéreux  , 
il  ne  peut  exister  de  donation  valable  que  celle 
qui  réunit  les  formalités  voulues  par  la  loi.  Nous 
allons  trouver  fa  réponse  k  cet  argument  dans 
un  arrêt  de  la  chambre  civile ,  rendu  le  S  jan- 
vier 1814 ,  précédé  et  suivi  de  beaucoup  d'au- 
tres, tous  dans  le  même  sens. 

«  Vu  les  lois  36  et  38,  Digeste,  de  contrahenda 
empHone  ;  la  loi  6 ,  Digeste,  pro  donato ,  et  la 
loi  3,  eodem  titulo  ; 

«  Et  attendu  que  les  donations  tacites  sont  per- 
mises par  les  lois  ci-dessus  citées  ;  que  le  statut 
delphinal  et  l'ordonnance  de  1731  ne  les  ont 
pas  formellement  abrogées  ;  que  les  dispositions 
de  ces  lois ,  relatives  aux  formes  qu'elles  pres- 
crivent ,  comme  indispensables  pour  la  validité 
des  donations ,  ne  se  rapportent  qu'aux  dona- 
tions proprement  dites ,  et  non  aux  libéralités 
tacites,  faites  sous  les  formes  d'un  autre  contrai, 
lorsqu'il  y  a  capacité  de  donner  et  de  recevoir 
sans  blesser  le  vœu  de  la  loi  ;  que  la  simulation 
n'est  prohibée  que  lorsqu'elle  a  pour  objet  d'é- 
luder une  disposition  de  loi  ou  de  nuire  aux 
droits  des  tiers  ;  que  le  principe ,  contenu  à  cet 
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égard  dans  les  lois  romaines,  se  trouTe  reproduit 
et  consacré  par  TarticleOll  du  Code  ci?il.  )> 

Cette  jurisprudence  n*a  plus  aujourd'hui  de 
contradicteur ,  la  chambre  des  requêtes  ayant 
fini  par  s*y  rallier.  Il  en  résulte  qu'en  droit  la 
donation,  déguisée  sous  l'apparence  d'une  vente, 
doit  sortir  à  effet  lorsqu'à  la  capacité  des  parties 
contractantes  se  joint  l'absence  de  toute  inten- 
tion de  nuire  aux  tiers.  Nous  reconnaissons 
même  qu'en  présence  des  dispositions  du  Code, 
il  était  difficile  d'arriver  légalement  à  un  autre 
résultat. 

1965.  —  Mais  ce  résultat  contraire  aurait 
dû  être  accueilli  et  consacré  par  le  législateur. 
Nous  n'hésitons  pas  à  le  dire ,  la  validité  de  la 
donation ,  déguisée  sous  la  forme  d'un  contrat  à 
titre  onéreux ,  est  un  abus  qu'on  eût  bien  fait 
de  proscrire.  Les  inconvénients  signalés  par  la 
chambre  des  requêtes  sont  graves  autant  qu'é- 
vidents ,  et  nous  ne  comprenons  pas  que  le  lé- 
gislateur de  1845  n'ait  pas  eu  le  courage  de  con- 
sacrer une  mesure  qui  n'était  que  la  consé- 
quence rigoureusement  logique  de  la  réforme 
qu'il  introduisait  dans  la  législation. 

La  différence  d'une  libéralité  à  un  acte  ordi- 
naire ne  lui  avait  pas  pourtant  échappé.  L'ex- 
ception consacrée  par  l'article  2  de  la  loi  du 
S4  juin,  à  l'endroit  des  premières,  le  prouve  pé- 
remptoirement. 

Ce  qui  le  prouve  mieux  encore ,  ce  sont  les 
motifs  qui  ont  fait  admettre  cette  exception. 
M  H  est  une  classe  d'actes,  disait  le  rapporteur , 
M.  Philippe  Dupin,  que  les  auteurs  de  la  loi  ont 
cru  devoir  soumettre  à  des  formes  plus  rigou- 
reuses, et  pour  lesquelles  on  nous  propose  d'exi- 
ger le  concours  effectif,  la  présence  réelle  du 
notaire  en  second  et  des  témoins,  ce  sont  les  do- 
nations de  toute  nature... 

u  Quelques  esprits  se  sont  étonnés  de  cette 
distinction.  Ils  ont  demandé  si  une  vente  ou  un 
échange  de  trois  cent  mille  francs  n'était  pas 
plus  important  qu'une  donation  de  cent  francs. 

tf  Mais  on  n'a  pas  fait  attention  que  la  diffé- 
rence proposée  était  fondée  sur  la  nature  des 
actes,  et  non  sur  l'importance  de  l'intérêt. 

u  £n  effet,  les  actes  ordinaires  donnent  pres- 
que toujours  lieu  à  des  faits  d'exécution  immé- 
diate ou  du  moins  à  des  faits  qui  s'accomplissent 
du  vivant  des  parties  contractantes.  Cette  exé- 
cution sert  de  contrôle,  de  certiâcation,  et,  en 
xas  de  débats ,  les  intéressés  sont  là  pour  expli- 
quer leurs  propres  intentions ,  et  combattre  les 
fraudes  de  toute  nature.  Les  donations,  au  con- 
traire, presque  toujours  accompagnées  d'une 
réserve  d'usufruit,  ne  viennent  à  exécution  qu'a-' 


près  la  mort  de  ceux  qui  les  ont  faites ,  elles 
sommeillent  jusque-là ,  et ,  lorsque  le  jour  de 
Texécution  est  arrivé,  le  donateur  ne  peut  plus 
élever  la  voix  pour  protester  contre  les  surprises, 
et  pour  déjouer  les  fraudes. 

t(  Autre  différence  plus  importante  encore  : 
Les  donations  sont  trop  souvent  arrachées  à  la 
faiblesse  ou  à  la  maladie  par  des  influences  di- 
verses et  par  des  manoeuvres  caplatoires;  il  n'en 
est  pas  de  même  des  autres  actes.  On  a  donc 
pensé  que  la  liberté  des  donateurs  doit  être  plus 
spécialement  protégée  par  la  présence  de  deux 
notaires ,  ou  d'un  notaire  et  de  deux  témoins. 
Cette  précaution  est  prise,  bien  moins  contre  1c 
notaire  que  contre  l'entourage  du  donateur.  » 

Ces  considérations  prévalurent,  et  les  garan- 
ties proposées  furent  admises.  On  reconnut  donc 
qu'il  était  urgent  de  protéger  le  donateur  contre 
sa  propre  faiblesse ,  contre  l'avidité  de  son  en- 
tourage. Le  moyen  adopté  est -il,  peut- il  être 
efficace,  tant  qu'une  donation  pourra  valable- 
ment se  déguiser  sous  la  forme  d'un  contrat 
onéreux?  La  loi  de  1843  ne  répond  donc  nulle- 
ment à  la  pensée  du  législateur.  La  garantie 
qu'elle  exige  n'est  qu'apparente,  et,  loin  de  pro- 
téger les  intérêts  qu'elle  a  voulu  couvrir,  elle  les 
compromet  plutôt.  En  effet ,  plus  la  volonté  du 
donateur  sera  incertaine ,  plus  il  aura  fallu  re- 
courir à  la  surprise  et  à  la  fraude ,  et  plus  on 
reculera  devant  la  nécessité  imposée  par  la  loi , 
lorsque ,  pour  l'éluder  et  pour  faire  triompher 
des  manœuvres  coupables,  il  suffira  de  recourir 
à  la  simulation  et  de  rédiger  un  acte  de  vente 
sous  seing  privé. 

Le  corollaire  indispensable  de  la  loi  de  1845 
était  donc  une  disposition  annulant  la  donation 
déguisée  sous  la  forme  d'un  acte  onéreux.  A 
cette  condition  seulement  il  était  possible  d'em- 
pêcher la  fraude  qu'elle  a  voulu  prévenir. 

Comment  l'empécherait-elle  en  l'absence  de 
cette  prohibition?  Le  donataire  a  le  plus  grand 
intérêt  à  simuler  un  acte  à  titre  onéreux.  Cet 
acte  a  tous  les  avantages  de  la  donation,  sans  au- 
cune de  ses  charges  ;  il  n'est  soumis  à  aucune 
forme,  à  aucune  authenticité  ;  il  est  plus  irrévo- 
cable encore  que  la  donation  elle-même.  En 
effet,  l'ingratitude  du  donataire  peut  faire  révo- 
quer celle-ci,  mais  elle  ne  révoque  pas  l'acte 
simulé.  Le  prétendu  acquéreur  pourra  payer 
son  bienfaiteur  de  la  plus  noire  ingratitude  ;  le 
chasser,  l'expulser  de  chez  lui  ;  lui  refuser  les 
aliments  ;  en  un  mot,  le  réduire  à  recourir  à  la 
charité  publique,  et,  pendant  ce  temps,  il  jouira 
insolemment  d'une  fortune  que  la  fraude,  aidée 
d'une  simulalion,  lui  permettra  de  retenir. 
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Tout  cela,  dit -on,  c*est  le  donateur  qui  Ta 
voulu  lui-même ,  puisque ,  pour  mieux  assurer 
son  bienfait,  il  s*est  lié  plus  irrévocablement  que 
par  une  donation  franche.  Mais  peut -on  rai- 
sonnablement croire  que  le  donateur  a  pu  faire 
autrement  et  qu41  a  parfaitement  apprécié  les 
conséquences  de  Tacte  qu'il  souscrivait  ?  11  fau- 
drait, pour  cela ,  admettre  qu*il  a  préféré  Tin- 
lérét  du  donataire  au  sien  propre.  Cet  intérêt 
exigeait  qu*il  se  précautionnât  contre  une  ingra- 
titude qu'il  devait  prévoir,  et,  s'il  a  failli  à  ce 
qu*exige^it  cette  prévision,  c'est  qu'il  n'a  pas  été 
rnallre  de  faire  autrement  qu'il  n'a  fait. 

Cela  se  conçoit.  Le  donataire  a,  lui ,  le  plus 
grand  intérêt  à  se  garantir  contre  la  chance 
d'une  révocation ,  dans  une  hypothèse  dont  il 
s'est  peut-être  déjà  rendu  intentionnellement 
coupable.  On  ne  hasarde  donc  rien  en  le  suppo- 
sant l'auteur  d'une  simulation  qui  l'affranchit 
du  devoir  de  la  reconnaissance  et  qui  consolide 
plus  fortement  entre  ses  mains  cette  fortune 
qu'il  convoite.  Is  fecit  ëcelus  eut  prodest,  dit  la 
raison  criminelle ,  et  cette  maxime  doit ,  dans 
notre  hypothèse,  résoudre  la  difficulté.  Ajoutons 
que  celui  que  l'idée  d'une  donation  alarmerait 
n'est  pas  aussi  effrayé  de  l'idée  d'une  fausse 
vente,  qu'on  lui  présente  comme  sans  efficacité, 
sans  portée  réelle  ,  ne  devant  sortir  à  effet  que 
s'il  ne  la  rétracte  pas ,  en  un  mot  comme  révo- 
cable au  même  titre  que  le  testament  lui-même. 

Notre  pratique  personnelle  nous  a  convaincu 
de  l'audace  avec  laquelle  les  avides  coureurs 
d'héritage  s'efforcent  de  persuader  et  persuadent 
quelquefois  de  choses  incroyables.  Il  est  vrai 
qu*ils  ont  le  soin  de  s'adresser  à  d'autres  qu'à 
des  intelligences  saines  et  fortes.  Mais  c'est  sur- 
tout la  vieillesse  et  la  décrépitude  qui  ont  be- 
soin d'être  protégées. 

Dira-t-on  que  ce  sont  là  des  manœuvres  frau- 
duleuses de  nature  à  vicier  l'acte?  Mais  plus 
l'idée  suggérée  est  extraordinaire,  et  plus  on  ré- 
pugne à  Tad mettre.  On  ne  voit,  dans  la  plainte, 
qu'un  moyen  de  rétracter  une  libéralité  qu'on 
regrette ,  et  comme ,  en  définitive ,  il  n'y  a  au- 
cune preuve  écrite  et  qu'il  faudrait  recourir  à  la 
preuve  testimoniale,  on  vous  écarte  parce  qu'on 
s'est  rendu  complice  de  la  fraude  alléguée  : 
Nemo  audiluraUegans  propriam  turpitudinem. 

Nous  avons  donc  raison  de  le  dire,  tant  qu'on 
n'aura  pas  admis  la  nullité  de  toute  donation 
qui  ne  réunira  pas  les  formes  que  la  loi  impose 
pour  les  actes  de  cette  nature ,  on  n'aura  pas 


*  L.  8,  Cod.,  de  rev,  donat, 

*  Suiil  ce|H;iidaiit  exceptées  : 
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garanti  efficacement  le  donateur  contre  les  frau- 
des de  san  entourage.  Tout  ce  qu'on  tentera 
dans  ce  sens  ne  produira  d'autre  résultat  que 
d'encourager  la  fraude  à  se  réfugier  dans  la  large 
voie  qu'on  lui  laisse. 

1966.  —  Ainsi  que  nous  venons  de  l'indi- 
quer ,  la  donation  déguisée  n'est  point  soumise 
à  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude.  Est-elle 
également  affranchie  de  la  révocation  pour  sur- 
venance  d'enfants  ? 

I.a  révocation  pour  survenance  d'enfants, 
quelque  équitable  qu'elle  soit,  n'a  pas  tou- 
jours été  admise  sans  contestation.  Les  doc- 
teurs étaient  partagés,  même  depuis  la  loi  si 
unquam  ^j  car  ceux  qui  tenaient  pour  la  néga- 
tive soutenaient  que  cette  loi  n'était  applicable 
qu'aux  donations  faites  par  un  patron  à  son  af- 
franchi.  Cependant  son  application  aux  dona- 
tions en  général  avait  fini  par  être  admise. 

L'ordonnance  de  1731  aurait,  dans  tous  les 
cas,  rendu  tout  litige  impossible.  Aux  termes  de 
l'article  39,  les  donations,  quelles  qu'elles  soient, 
à  quelque  titre  qu'elles  aient  été  faites  2,  de  quel- 
que valeur  qu'elles  puissent  être,  sont  révoquées 
par  la  survenance  d'enfants.  Lts  difficultés  qui 
s'étaient  élevées  sur  les  dons  mutuels,  sur  la  fa- 
culté pour  le  donateur  de  s'interdire  d'user  de 
cette  révocation  ou  de  la  ratifier  après  la  nais- 
sance des  enfants ,  ont  été  également  tranchées 
par  l'ordonnance. 

Le  Code  civil  s'est  approprié  les  dispositions  du 
législateur  de  1751.  Les  articles  960  et  suivants 
sont  formels  et  explicites  à  cet  égard.  La  sur- 
venance d'enfants  annule  toute  donation  précé- 
dente. La  loi  suppose  que  leur  existence,  au 
temps  de  la  donation,  l'eût  empêchée  de  se  réa- 
liser ;  elle  présume,  en  outre,  dans  celle  faite  par 
un  homme  sans  enfants,  l'existence  d'une  clause 
tacite  et  implicite  de  révocation,  en  cas  qu'il  lui 
en  survienne. 

Notons  que  le  motif  de  cette  révocation  est 
plutôt  dans  l'intérêt  des  enfants  que  dans  celui 
du  donateur.  On  ne  pouvait  admettre  qu'une 
famille  dût ,  avant  même  de  naître ,  être  dé- 
pouillée d'une  fortune  que  sa  qualité  seule  de- 
vait lui  assurer  de  préférence  à  tous* 

Cela  admis ,  nous  n'hésitons  pas  à  résoudre 
négativement  la  question  que  nous  nous  sommes 
posée,  et  à  tenir  que  la  donation ,  déguisée  sous 
la  forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux,  est  révo- 
quée par  la  survenance  d'enfants  au  donateur. 

Qu'on  ne  puisse  pas  la  faire* révoquer  pour 

ilans  le  contrat  de  mariage,  aax  eonjoints  par  leurs  aseen- 
dauls  ;  2«  celles  que  les  conjoints  se  font  Tan  à  Taulre. 
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cause  d'iogralitude,  on  le  compread.  Celte  révo- 
catioD  est  dans  rinlérél  personnel  et  exclusif  du 
donateur.  En  droit,  chacun  peut  déroger  à  une 
loi  faite  en  sa  faveur  ;  or  celte  dérogation  à  tout 
avantage  personnel  s'induit  contre  le  donateur. 
Par  cela  seul  qu'il  a  dissimulé  la  libéralité,  il  l'a 
rendue  ainsi  à  tout  jamais  irrévocable  ;  il  n'y  a 
donc  que  justice  à  lui  faire  supporter  les  effets 
d'une  irrévocabilîté  qu'il  a  pu  et  n'a  pas  voulu 
empêcher. 

Mais  la  maxime  qu'on  peut  déroger  à  une  loi 
faite  en  sa  faveur  n'a  plus  aucune  portée,  lors- 
que la  révocation  est  demandée  pour  survenance 
d'enfants,  par  deux  raisons  :  l*"  parce  que,  dans 
ce  cas,  la  révocation  est  plutôt  dans  l'intérêt  des 
enfants  que  du  donateur  lui-même;  â"  parce 
que,  comme  l'enseignent  Ricard  et  Potbier,  la 
dérogation  peut  s'entendre  avec  cette  limitation, 
pourvu  que  son  auteur  soit  dans  le  même  état 
et  dans  la  même  position  qu'il  se  trouvera  lors- 
qu'il aura  droit  de  se  servir  de  la  loi  à  laquelle  il 
a  dérogé ,  et  non  pas  lorsqu'il  est  encore  dans 
l'état  en  considération  duquel  la  loi  a  voulu  lui 
subvenir.  Ainsi,  un  mineur  ne  peut  pas  renon- 
cer è  la  loi  qui  lui  accorde  la  restitution ,  pen- 
dant qu'il  est  encore  en  minorité.  Par  la. même 
raison ,  la  loi  pour  la  révocation  des  donations 
au  cas  de  survenance  d'enfants  ayant  été  faite 
pour  subvenir  au  défaut  de  prévoyance  des  gens 
qui  n'ont  pas  d'enfants  et  se  persuadent  trop  fa- 
cilement qu'ils  ne  changeront  pas  de  volonté  et 
qu'ils  n'en  auront  pas,  il  ne  leur  est  pas  permis, 
pendant  qu'ils  n'ont  pas  encore  d'enfants,  pen- 
dant qu'ils  sont  dans  l'erreur  contre  laquelle  la 
loi  a  voulu  subvenir,  de  renoncer  au  droit  que  la 
loi  a  établi  en  leur  faveur  >• 

11  est  un  antre  ipotif  plus  péremptoire  en- 
core, c'est  celui  qui  se  tire  de  la  disposition  de 
l'article  965  du  Gode  civil.  Toute  clause  ou  con- 
vention par  laquelle  le  donateur  aurait  renoncé 
a  la  révocation  de  la  donation  pour  survenance 
d'enfants ,  sera  regardée  comme  nulle  ,.et  ne 
pourra  produire  aucun  effet.  Ainsi  la  renoncia- 
tion formelle  est  défendue,  comment  dès  lors  en 
admettre  une  tacite  ?  c'esl-à-dire  qu'on  pourrait, 
par  une  voie  indirecte,  arriver  à  faire  ce  qu'il  est 
prohibé  de  faire  directement.  Ce  simple  aperçu 
suffirait  pour  juger  la  question.  En  admettant 
que  la  simulation  de  l'acte  valût  renonciation  à 
le  faire  révoquer  pour  survenance  d'enfants, 
cette  renonciation  ne  pourrait  valoir  plus  qu'une 
convention  eifpresse  ;  elle  serait  donc  frappée  « 


*  Ricard,  des  thnat.^  w>*  575  el  soir.;  Potbier,  secl.  m, 


comme  celle-ci,  par  la  disposition  de  l'arti- 
cle 96S. 

*  1967.  —  Il  est  vrai  que  le  donataire  menacé 
de  la  révocation  pourrait  vouloir  soutenir  la 
sincérité  du  caractère  onéreux  donné  à  Tacte  , 
mais  il  résulle  forcément  de  ce  qui  précède 
qu'on  pourrait  prouver  le  contraire.  La  maxime 
tiemo  audUur».,  deviendrait  inapplicable  ,  d'a- 
bord parce  que  les  enfants ,  dans  Tintérél  des- 
quels surtout  a  été  édicté  l'article  06$ ,  étant 
censés  les  principaux  demandeurs ,  n'ont  et  ne 
peuvent  avoir  participé  à  une  fraude  commise 
avant  qu'ils  fussent  nés;  ensuite  parce  que  le 
père  serait  censé  avoir  voulu  éluder  la  disposi- 
tion de  l'article  965  et  faire  tacitement  une  re- 
nonciation formellement  prohibée.  Dès  lors  il 
s'agirait  d'une  fraude  non  -  seulement  à  une  loi 
prohibitive,  mais  encore  préjudiciable  à  des 
tiers;  dès  lors  aussi  la  preuve  testimoniale,  et , 
par  voie  de  conséquence,  celle  par  présomptions , 
pourrait  être  invoquée  par  le  complice,  dans  le 
premier  cas;  dans  l'intérêt  des  enfants,  dans  le 
second. 

Ainsi ,  en  cas  de  résistance  à  la  révocation  de 
la  part  du  donataire .  le  véritable  caractère  de 
l'acte  pourrait  être  établi  par  témoins  ou  par 
présomptions.  Prouvé  qu'il  fût  qu'il  ne  constitue 
qu'une  libéralité ,  elle  se  trouverait  révoquée , 
alors  même ,  dit  l'article  96i2  du  Code  civil,  que 
le  donataire  serait  entré  en  possession  des  biens 
donnés ,  et  qu'il  y  aurait  été  laissé  par  le  dona- 
teur depuis  la  survenance  d'enfants.  La  révoca- 
tion s'opère  de  plein  droit.  Elle  est  absolue  en  ce 
sens  que  ^intégralité  des  biens  donnés  fait  re- 
tour au  donateur  ou  à  ses  enfants ,  sans  que  le 
donataire  soit  autorisé  è  retenir  la  quotité  dis- 
ponible, lorsque  la  révocation  est  poursuivie  par 
ceux-ci  après  la  mort  de  leur  père,  la  réduction 
à  concurrence  de  cette  quotité  ne  pouvant  se 
réaliser  que  dans  le  cas  de  donations  faites  après 
la  naissance  des  enfants. 

1968.  —  L'action  en  révocation  pour  sur- 
venance d'enfants  dure  trente  ans  qui  ne  com- 
mencent à  courir,  aux  termes  de  l'article  966, 
que  du  jour  de  la  naissance  du  dernier  enfant, 
même  posthume,  du  donateur.  Le  donataire,  ses 
héritiers  ou  ayants  cause  ne  pourront  donc  se 
maintenir  en  possession  des  objets  donnés  que 
s'ils  prouvent  en  avoir  joui  plus  de  trente  ans,  à 
partir  de  cette  époque.  Remarquons  que  cette 
prescription  est  soumise  par  l'article  966  à  toutes 
les  interruptions  telles  que  de  droit.  Ainsi  les 
causes  qui  empêchent  ou  interrompent  légale- 
ment le  cours  de  la  prescription  en  matière  or- 
dinaire produiront  dans  notre  hypothèse  tout 
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leur  effet.  Il  ne  suffira  donc  pas  d'une  posses- 
sion de  fail  plus  que  Irentenaire,  il  faudra  de 
plus,  qu*au  regard  de  la  parlie  intéressée,  cette 
possession  ait  pu  faire  acquérir  la  prescription. 

Celte  exception  est  la  seule  opposable  à  la  de- 
mande en  révocation.  Toute  reconnaissance, 
toute  ratiûcalion  faite  par  le  donateur  après  la 
survenance  d'enfants  n'aurait  aucun  effet.  Ce 
qui  n'existe  pas  ne  peut  être  ni  reconnu ,  ni  ra- 
tiûé;  or  la  donation  se  trouve  de  plein  droit  ré- 
voquée par  la  survenance  d'enfants ,  elle  tombe 
d'une  manière  tellement  absolue ,  que  la  mort 
postérieure  des  enfants,  dont  la  naissance  Ta  fait 
révoquer,  est  impuissante  à  la  faire  revivre. 
Toute  donation  nouvelle,  qui  serait  consentie 
après  la  naissance  des  enfants ,  ne  serait  valable 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité  disponible. 

1!I69.  —  L'article  966  met,  quant  à  l'obliga- 
tion de  restituer  les  biens,  sur  une  même  ligne  le 
donataire,  ses  héritiers  ou  ayants  cause  et  tous 
autres  détenteurs.  Il  résulte  de  ces  termes  que 
les  tiers  acquéreurs  ne  pourraient  se  prévaloir 
de  la  prescription  décennale  établie  en  leur  fa- 
veur par  l'article  2265  du  Code  civil. 

Ce  résultat  n'a  rien  de  trop  rigoureux  ,  lors- 
que la  libéralité  ayant  été  consentie  sous  la  forme 
d'une  donation,  le  tiers  n'a  pu  ignorer  qu'il 
traitait  avec  un  donataire.  Il  a  dès  lors  pu  appré- 
cier les  dangers  que  courait  le  titre  de  son  cé- 
dant ,  dangers  qu'il  a  assumés  sur  sa  tête,  en 
consentant  à  traiter  avec  lui. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  lorsque  la  donation 
se  déguisant  sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre 
onéreux ,  l'acquéreur  a  pu  croire  à  l'irrévocabi- 
lité  du  titre  de  son  vendeur.  Il  semble  en  effet 
qu'on  ne  peut  exiger  de  lui  qu'il  crût  à  une  si- 
mulation que  rien  ne  devait  et  ne  pouvait  lui  in- 
diquer. Sa  bonne  foi  ne  saurait  donc  être  sus- 
pectée, et  n'est-ce  pas  se  montrer  injuste  envers 
lui  que  de  le  dépouiller  de  ce  qu'il  a  légitime- 
ment acquis? 

Cette  objection  est  grave  et  sérieuse ,  on  ne 
s'en  est  pas  dissimulé  la  portée.  Mais  les  droits 
des  enfants  ont  prévalu  et  devaient  en  effet  pré- 
valoir. On  comprend  le  danger  que  courraient 
ces  droits,  si  les  tiers  acquéreurs  pouvaient 
échapper  â  l'obligation  de  rendre  par  la  simple 
prescription  décennale.  Le  donataire,  qui ,  par 
la  simulation  de  l'acte,  s'est  mis  à  couvert  de  la 
révocation  pour  cause  d'ingratitude,  n'aurait  rien 
de  plus  pressé  que  d'aliéner  les  objets  donnés 
pour  se  soustraire  au  danger  dont  le  menace 
celle  pour  survenance  d'enfants.  De  telle  sorte 
que  celle-ci  se  réalisant,  le  donateur  et  ses  en- 
fants se  trouveraient  en  présence  d'une  insolva- 


bilité réelle  on  feinte ,  et  dans  l'impossibilité  de 
reconquérir  cette  fortune  que  la  loi  entend  leur 
assurer. 

Les  inconvénients  que  présenterait  un  tel  état 
de  choses,  ratteinle  que  l'intérêt  général  pourrait 
subir  de  cette  fatale  spoliation  d'une  famille  in- 
nocente de  la  faiblesse  ou  de  l'imprévoyance  de 
son  auteur,  a  paru  exiger  une  dérogation  à  l'in- 
térêt particulier  des  tiers  acquéreurs.  La  loi,  vou- 
lant la  fin,  devait  vouloir  les  moyens;  s'arrêter 
devant  la  bonne  foi  des  tiers  acquéreurs,  c'était 
précisément,  comme  nous  le  disons,  en  aliéner 
le  plus  décisif. 

La  loi  a  donc  appliqué  à  l'hypothèse  qui  nous 
occupe  une  règle  sévère,  mais  nécessaire  pour  l'ef- 
ficacité des  mesures  qu'elle  sanctionnait.  Ainsi, 
de  quelque  manière  qu'elle  se  soit  réalisée,  la  do- 
nation se  trouvant  révoquée ,  tous  les  biens  qui 
en  faisaient  l'objet  reviennent  francs  et  libres 
entre  les  mains  du  donateur  ou  de  ses  héritiers; 
les  tiers  acquéreurs  eux-mêmes  sont  soumis  à 
restituer,  à  moins  qu'ils  ne  puissent  opposef  la 
prescription  de  trente  ans. 

Il  suit  de  là  que  ces  tiers  ont  un  intérêt  évi- 
dent dans  l'instance  en  révocation.  Ils  devront 
donc,  s'ils  sont  connus ,  y  être  appelés  pour  sur- 
veiller leurs  droits  et  s'opposer  à  toute  collusion 
entre  les  prétendus  donateur  et  donataire.  Ils 
peuvent,  s'ils  n'ont  pas  été  appelés,  intervenir; 
ils  ont,  dans  tous  les  cas,  le  droit  de  former  tierce 
opposition  au  jugement  de  révocation ,  lorsque, 
actionnés  en  délaissement ,  on  prétendra  le  leur 
opposer. 

1!I70.  —  La  vente  peut  être  déguisée  sous  la 
forme  de  l'échange,  et  cette  simulation  n'a  rien 
que  de  très-licite,  lorsque,  d'ailleurs,  l'acte  en 
résultant  offre  tous  les  éléments  de  yalidité  exi- 
gés par  la  loi. 

Mais  cette  simulation  peut  n'être  qu'une 
fraude.  Nous  avons  vu  que  soit  la  vente,  soit 
l'échange  peut,  sous  des  apparences  légales,  pal- 
lier l'usure.  Nous  avons  aussi  établi  les  consé- 
quences en  résultant  en  faveur  et  contre  les 
parties. 

Nous  n'avons  ici  à  nous  occuper  que  de  la  si* 
mutation  licite,  et  à  rechercher  le  mode  par  le- 
quel on  pourra  l'établir,  et  les  effets  dont  elle  est 
susceptible. 

En  thèse,  la  question  de  savoir  si  un  échange 
dissimule  une  vente  est  assez  indifférente.  Va- 
lable dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'acte  n'en  doit  pas 
moins  produire  tous  ses  effets. 

1!I71.  —  Mais  il  est  une  hypothèse  dans  la- 
quelle cette  question  acquiert  une  haute  impor- 
tance, à  savoir  :  lorsque  le  contrat  est  querellé 
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pour  cause  de  lésion.  On  sait ,  en  effet ,  qu'une 
lésion  de  plus  des  sept  douzièmes  fait  rescinder 
la  vente,  tandis  que  Téchangti  ne  comporte  pas 
même  l'action  en  lésion.  Il  est  dès  lors  certain 
que,  la  lésion  existant,  le  caractère  réel  de  Tacte 
est  décisif,  puisqu'il  sera  rescindé  ou  maintenu, 
selon  qu'il  sera  déclaré  vente  ou  échange. 

La  justice  se  trouvera  donc  nécessairement  en 
présence  d'allégations  contradictoires  des  parties. 
Chacune  d'elles  soutiendra  celle  qui  servira  le 
mieux  son  intérêt.  Que  fera  la  justice? 

Son  rôle  serait  facile  si  le  demandeur  en  res- 
cision pour  lésion  rapportait  la  preuve  littérale 
de  la  réalité  de  la  vente  dont  elle  excipe,  ou  si  du 
moins  il  invoquait  un  commencement  de  preuve 
par  écrit.  Mais,  en  l'absence  de  l'un  et  de  l'autre, 
on  maintiendra  l'acte  tel  qu'il  se  présente ,  sans 
vouloir  recourir  à  la  preuve  orale ,  ni  s'arrêter 
aux  présomptions  plus  ou  moins  graves  dont  le 
demandeur  excipera. 

En  effet,  par  respect  pour  la  liberté  des  con- 
ventions, la  loi  accepte  et  doit  accepter  la  forme 
dans  laquelle  il  a  plu  aux  parties  de  les  constater. 
Il  suffit  que  le  contrat  apparent  soit  revêtu  des 
formalités  exigées  pour  sa  validité,  pour  que  son 
exécution  soit  ordonnée.  Il  est  présumé  sincère 
par  cela  seul  qu'il  est  l'œuvre  commune  des 
parties. 

Il  est  vrai  que  la  vérité  doit  être  substituée  à 
la  fiction.  Mais  encore  faut-il  que  cette  vérité 
apparaisse  d'une  manière  régulière,  et  cette  ré- 
gularité ne  peut  résulter  que  d'une  preuve  écrite. 
Vouloir  établir  qu'il  s'est  agi  d'autre  chose  que 
de  ce  qui  ressort  de  l'acte  même,  c'est  vouloir 
prouver  outre  et  hors  le  contenu  en  celui-ci, 
c'est  demander  à  établir  ce  qui  aurait  été  dit 
avant,  lors  ou  depuis,  choses  pour  lesquelles 
Tarticle  1341  proscrit  formellement  la  preuve 
par  témoins.  On  violerait  donc  la  disposition  de 
cet  article,  si  on  admettait  cette  preuve,  car  la 
partie  qui  l'invoque  a  pu  se  procurer  la  preuve 
écrite;  elle  est,  dès  lors,  hors  des  cas  d'excep- 
tion prévus ,  et  elle  ne  peut  non  plus  exciper 
d'une  prétendue  fraude,  puisqu'elle  s'en  est  vo- 
lontairement constituée  le  coauteur.  Le  système 
contraire  favoriserait  les  prétentions  les  plus  dé- 
loyales, et  déterminerait  une  foule  de  procès  in- 
justes, inconvénients  qui,  nous  l'avons  vu,  ont 
fait  introduire  dans  notre  législation  le  principe 
consacré  depuis  par  l'article  1341. 

Cest  donc  à  celui  qui,  tout  en  consentant  une 
simulation ,  a  cependant  intérêt  à  conserver  à 
l'acte  son  véritable  caractère,  à  se  procurer,  à  côté 
du  titre  apparent,  une  reconnaissance  formelle 
de  ses  véritables  intentions  et  de  celles  de  Taulre 


partie.  Cela  lui  est  facile ,  car  il  est  partie  au 
contrat,  qu'il  peut  ne  consentir  qu'à  cette  condi- 
tion. S'il  néglige  de  le  faire,  l'absence  de  la 
preuve  écrite  est  son  fait  personnel,  et  il  ne  sau- 
rait se  faire  un  titre  de  sa  propre  négligence. 
C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  n'a  pas  cessé 
d'admettre,  c'est  ce  qu'elle  a  consacré  le  4  jan- 
vier 1817,  en  termes  formels  :  u  Attendu  que 
les  parties  contractantes ,  ayant  respectivement 
voulu  et  consenti  la  simulation,  sont  non  rece- 
vables  à  la  prouver  par  témoins,  et  doivent  s'im- 
puter de  ne  pas  s'en  être  assuré  la  preuve  écrite, 
comme  il  était  en  leur  pouvoir  de  le  faire,  n 

Ainsi  la  vente  déguisée  sous  la  forme  d'un 
échange  est  régie  par  le  principe  de  celui-ci.  Elle 
est  donc  irrévocable ,  quelle  que  soit  la  lésion 
soufferte.  Mais  la  preuve  de  la  simulation ,  res- 
tituant au  contrat  son  véritable  caractère,  le 
range  sous  l'empire  des  règles  particulières  à  la 
vente,  et  le  rend  conséquemment  rescindable 
pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes.  Cette 
preuve  doit  être  écrite  et  résultera  d'une  contre- 
déclaration  expresse. 

%%!%.  —  A  défaut  de  cette  contre-déclara- 
tion, la  preuve  testimoniale  et  celle  par  présomp- 
tions ne  seraient  recevables  que  s'il  existait  un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  L'apprécia- 
tion des  présomptions,  si  elles  étaient  déclarées 
recevables,  pourrait  obéir  aux  règles  que  nous 
avons  déjà  retracées  ^ 

1!I7S.  —  La  simulation  ne  s'exerce  pas  tou- 
jours sur  le  caractère  de  l'acte.  Elle  peut  porter 
sur  la  date,  sur  certaines  conditions  stipulées  au 
contrat,  sur  la  personne  des  contractants,  sur  le 
prix,  lorsqu'il  s'agit  d'une  vente,  sur  la  libéra- 
lion  elle-même. 

La  sincérité  de  la  date  ne  saurait  être  dou- 
teuse dans  l'acte  authentique.  Le  concours  de 
l'officier  public  préposé  par  la  loi  donne,  à  celle 
indiquée,  une  certitude  telle  que  le  contraire  ne 
pourrait  être  établi  que  par  une  inscription  de 
Taux.  11  n'en  pourrait  être  de  même  pour  l'acte 
sous  seing  privé.  La  facilité  que  les  parties  ont 
de  choisir  celle  qui  favorise  le  mieux  leur  des- 
sein, devait,  pour  toute  autre  que  pour  elles,  en 
faire  suspecter  la  foi.  En  ce  qui  les  concerne, 
l'artide  13SS  assimile  l'acte  sous  seing  privé  à 
l'acte  authentique  lui-même.  Il  fait  conséquem- 
ment foi  de  sa  date. 

Il  résulte  de  cette  disposition  que  la  partie 
qui  la  prétend  simulée  ne  peut  être  admise  à  le 
prouver  autrement  que  par  écrit.  Toute  preuve 
testimoniale  est  repoussée  et  par  l'article  1341  et 

i  Voy.  f uprà,  1. 1»^,  qoi  993,  993. 
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I^ar  Tarticle  1322  lui-même.  Hais  Tadmissibililé 
de  la  preuve  iitlérale  rendant  applicable  Tarlicle 
1347,  le  commencement  de  preuve  suppléerait 
à  celle-ci  et  rendrait  la  preuve  testimoniale  re- 
cevable. 

1!I74.  ~  La  foi  due  à  Tacte  sous  seing  privé, 
par  les  parties  contractantes ,  est  subordonnée 
par  la  loi  à  la  condition  que  Tacte  sera  reconnu 
par  celui  auquel  on  Toppose,  ou  judiciairement 
tenu  pour  tel.  H  est  évident  que  la  dénégation 
de  récriture  est  une  exception  des  plus  péremp- 
toires,  elle  tend  à  rendre  l'acte  étranger  et  con- 
séquemment  sans  effet  possible  contre  celui  qui 
se  défend  de  Tavoir  souscrit. 

1975.  —  La  reconnaissance  de  l'acte  est  for- 
melle ou  tacite. 

£lle  est  eipresse,  lorsque,  sur  la  sommation 
de  reconnaître  ou  de  dénier,  la  partie  déclare 
avouer  la  pièce  et  reconnaître  son  écriture.  Cette 
déclaration  fixe  le  sort  de  Pacte  et  le  rend  ulté- 
rieurement inattaquable  sous  ce  rapport. 

Elle  est  tacite,  lorsque  la  partie,  pouvant  mé- 
connaître la  pièce,  non-seulement  ne  la  conteste 
pas,  mais  agit  de  manière  à  indiquer  qu'elle  ne 
veut  ou  ne  peut  la  contester.  C'est  ce  qui  se 
réaliserait  soit  lorsque  le  débiteur  ne  répond 
rien  à  la  signification  du  titre  et  è  la  somma- 
tion de  le  méconnaître,  soit  lorsque,  appelé  en 
justice,  il  soutient  au  fond  que  la  demande  n'est 
pas  fondée,  ou  oppose  un  payement  ou  une 
compensation. 

1^76.  —  Il  faut  en  outre ,  pour  que  l'acte 
fasse  pleine  foi  de  sa  date,  que  celui  à  qui  on 
l'aurait  fait  souscrire  n'ait  pas  acquis  depuis 
peu ,  ou  n'ait  pas  perdu ,  dans  l'intervalle,  la 
capacité  de  contracter.  Une  incapacité,  surve- 
nue entre  le  moment  de  la  date  prétendue  de 
l'acte  et  celle  de  la  demande,  pourrait  faire 
supposer  l'antidate  ;  et,  comme  il  s'agirait  alors 
d'une  fraude  à  une  loi  d'ordre  public,  on  pour- 
rait prouver  l'antidate  par  la  preuve  testimo- 
niale. 

1977.  —  Ainsi ,  et  par  application  de  celte 
règle,  le  mineur,  devenu  majeur,  peut  soutenir 
que  l'obligation  dont  on  lui  demande  payement 
remonte  à  une  époque  où  il  était  encore  dans  les 
liens  de  la  minorité.  Ainsi  encore  le  majeur 
pourvu,  depuis  la  date  de  l'acte,  d'un  conseil 
judiciaire,  est  recevable  à  prouver  que  cette 
date,  réellement  postérieure  à  son  interdiction, 
a  été  reportée  après  coup  à  une  époque  anté- 
rieure, à  l'effet  d'en  éluder  les  effets.  Dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas,  la  question  n'est  plus 

<  Ca».,  4  fév.  I835{  D.  P.,  35, 1, 33. 


de  savoir  si ,  en  fait ,  la  date  apparente  est  ou 
non  postérieure  à-  la  majorité  ou  antérieure 
à  l'interdiction ,  mais  si  réellement  l'acte  a  été 
ou  non  fait  à  la  date  indiquée,  c'est-à*dire  alors 
que  le  souscripteur  jouissait  déjà,  ou  encore,  de 
la  capacité  de  contracter  ^ 

Dans  ces  hypothèses ,  la  présomption  de  l'ar- 
ticle 1322  reçoit  exception,  et  le  débiteur  ne 
pourrait  être  condamné  par  cela  seul  que  la 
date  apparente  se  réfère  à  un  temps  de  capacité. 
Il  ne  le  sera  que  si  la  capacité  existait  réelle- 
ment. L'acte  ayant  été  véritablement  souscrit 
au  temps  indiqué  2,  la  condamnation  n'est  donc 
plus  la  conséquence  de  la  foi  due  à  l'acte,  mais 
uniquement  celle  du  défaut  de  preuve  de  l'ab- 
sence de  sincérité  alléguée. 

Ainsi  l'incapacité  pouvant  résulter  soit  de  la 
minorité ,  soit  de  l'interdiction ,  arguée  par  la 
partie ,  amène  une  exception  à  la  règle  de  l'ar- 
ticle 1322.  L'acte  ne  fait  plus  pleine  foi ,  et  sa 
date  n'est  admise  que  jusqu'à  preuve  contraire. 
Cette  preuve  est  elle-même  admissible  par  ton- 
tes les  voies  :  par  témoins  et  même  par  pré- 
somptions. 

-  I!t78.  ^  Il  en  serait  de  même  pour  Ja 
femme  mariée  poursuivant  la  nullité  de  son 
obligation  pour  défaut  d'autorisation  maritale. 
11  importerait  peu  que,  par  la  date  apparente, 
cette  obligation  remontât  à  une  époque  anté- 
rieure au  mariage,  l'antidate  alléguée  par  la 
femme  rendrait  la  preuve  testimoniale  admissi- 
ble ,  s'agissant  d'une  fraude  à  une  loi  d'ordre 
public.  Le  titre  ne  pourrait  donc  être  validé 
que  faute  par  la  femme  d'avoir  légalement  jus- 
tifié ses  prétentions. 

Dans  tous  ces  cas,  le  but  de  la  loi  est  facile  à 
saisir.  Laisser  toute  sa  force  à  la  présomption  de 
l'article  1322,  c'était  retirer,  d'une  main,  au 
mineur,  à  l'interdit,  à  la  femme  mariée ,  celle 
protection  qu'elle  paraissait  leur  accorder  de 
l'autre  ;  c'était  leur  permettre  de  se  ruiner  in- 
failliblement. Il  est  facile,  en  effet ,  de  prévoir 
que  l'avidité  de  ceux  qui  ont  le  courage  de  les 
exploiter  recommanderait  à  leur  attention  le 
choix  de  la  date,  qu'ils  feraient  toujours  de 
manière  à  s'assurer  le  succès  de  leurs  ténébreu- 
ses et  déloyales  machinations. 

1979.  —  Qu'en  est-il  de  l'incapacité  résul- 
tant d'une  condamnatioA  au  criminel  ?  Que  le 
condamné  à  une  peine  afDictive  et  infamante 
soit,  pendant  la  durée  de  sa  peine,  incapable  de 
contracter ,  c'est  ce  qui  ne  peut  faire  évidem- 
ment l'objet  d'un  doute.  L'article  29  du  Code 

<  Coss.,  17  mai  1831  ;  D.  P.,  35, 1, 33. 
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pénal  le  déclare  en  état  dlnlerdictîon  légale  et 
veot  que  ses  biens  soient  gérés  et  administrés 
par  un  curateur  nommé  dans  les  formes  pres- 
crites pour  la  nomination  d'un  tuteur  aux  inter- 
dits. Or,  aux  termes  de  l'article  112i  du  Code 
civil ,  les  incapables  de  contracter  sont  :  les  mi- 
neurs, les  interdits,  les  femmes  mariées  dans 
les  cas  déterminés,  et  généralement  tous  ceux  à 
qui  la  loi  a  interdît  certains  contrats. 

N'est-ce  pas  être  interdit  que  d'être  placé 
dans  un  étal  d'interdiction  légale?  Et  si  on  m'ob- 
jecte qu'au  lieu  d'un  tuteur  que  reçoit  le  pre- 
mier, le  condamné  n'a  qu'un  curateur,  je  ré- 
pondrais que  la  loi  a  voulu  distinguer  le  mal- 
heur du  crime  ;  que  la  protection  qu'elle  assure 
à  celui  à  qui  une  maladie  funeste  enlève  toute 
capacité ,  provient  d'un  sentiment  de  bienveil- 
lante pitié ,  tandis  que  la  privation  de  cette  ca- 
pacité est  une  peine  que  la  morale,  que  i'honné- 
leté  publique  exigeait. «Pouvait-il  se  faire,  en 
effet,  que  l'être  dégradé  et  infect ,  que  le  bagne 
recèle ,  pût  encore  demeurer ,  pendant  le  cours 
de  sa  peine ,  à  l'instar  des  autres  citoyens  et 
traiter  avec  eux  d'égal  à  égal.  Mais,  quelque 
inégalité  qu'on  relève  dans  le  mode  d'interdic- 
tion et  dans  ses  conséquences ,  quant  à  la  per- 
sonne, l'incapacité  est  la  même.  Ajoutons  que, 
dans  rinterdictioja  ordinaire,  la  loi  exige  un  tu- 
teur ,  parce  qu'elle  lui  confie  la  personne  et  les 
biens  de  l'interdit;  dans  celle  résultant  d'une 
condamnation  criminelle ,  un  curateur  suffit , 
parce  qu'il  ne  s'agit  et  ne  peut  plus  s'agir  que 
des  biens ,  la  personne  demeurant  sous  le  coup 
de  la  justice. 

Si  on  ne  veut  pas  considérer  le  condamné 
comme  un  interdit,  du  moins  faudra-t-il  le  pla- 
cer dans  la  catégorie  de  ceux  auxquels  la  loi  a 
interdit  certains  actes.  La  défense  de  gérer  et 
d'administrer  leurs  biens  n'est-elle  pas  la  pro- 
hibition de  tous  les  contrats  ayant  ce  double  ca- 
ractère ? 

Nous  croyons  donc  que,  sous  l'un  comme 
sous  l'autre  rapport ,  le  condamné  à  une  peine 
afflictive  et  infamante  est  réellement  incapable 
de  contracter.  Celte  opinion  est  celle  que  pro- 
fessent de  savants  et  profonds  criminalistes  >. 
Chauveau  Adolphe  et  Faustin  Hélie  voient  dans 
cette  interdiction  la  conséquence  presque  né- 
cessaire de  la  peine.  Il  ne  faut  pas,  disent-ils , 
qu'un  condamné  puisse  disposer  de  ses  revenus 
et  de  ses  biens,  quand  il  subit  un  châtiment 

<  Carnot,  «rt.  S9,  no  5. 

s  Théorie  du  Code  péfuU,  1. 1«%  p.  i66  ;  voy.  eass.,  25  jan- 
vier 1895:  Sirey,25,  l,Si5. 
3  Naney,  5  juiu  1828,  D.  P.,  29,  2,  lU. 


sévère;  il  ne  faut  pas  qu'il  ait  le  moyen  d'ache- 
ter à  prix  d'or  une  évasion,  ou  que,  par  des  pro- 
fusions scandaleuses,  il  fasse,  d'un  séjour  d'hu- 
miliation et  de  deuil ,  un  théâtre  de  joie  et  de 
scandale  ^. 

L'incapacité  absolue  de  gérer  et  d'adminis- 
trer ainsi  admise,  il  s'ensuit  que,  comme  pour 
les  autres  incapables,  Tacte  ne  sera  valable  que 
s'il  a  été  réellement  souscrit  avant  Tincapacité  ^, 
L'arrêt  que  nous  annotons ,  rendu  sur  les  con- 
clusions conformes  de  Troplong,  alors  avocat 
général ,  semble  même  exiger  que  Tacte  ait  ac- 
quis date  certaine  pour  qu'on  puisse  l'exécuter. 
Mais ,  aller  jusque-là ,  ce  serait  placer  le  con- 
damné dans  une  position  plus  avantageuse  que 
le  mineur,  que  l'interdit  ou  la  femme  mariée. 
Nous  ne  croyons  donc  pas  cette  exigence  admis- 
sible. 

Pour  le  condamné,  comme  pour  tous  les  au- 
tres incapables,  la  loi  n'admet  qu'une  seule 
chose,  â  savoir  :  la  faculté  de  prouver  que  la 
date  apparente  est  fausse ,  et  que  l'acte  a  été 
consenti  dans  un  moment  d'incapacité.  A  défaut 
de  cette  preuve ,  cette  date  est  acceptée  comme 
vraie,  et  l'acte,  tenu  pour  sincère,  doit  être  exé- 
cuté ^.  Dans  le  doute  même,  il  faudrait  arriver 
à  ce  résultat  :  In  dubio  standum  est  inatru- 
wMnto. 

1980.  —  L'article  1522  déclare  que  l'acte 
fait  foi  non-seulement  contre  la  partie,  mais  en- 
core contre  ses  héritiers  et  ayants  cause  ;  faut-il 
appliquer  ce  dernier  terme  aux  successeurs  à 
titre  universel  seulement,  oû  bien  l'étendre  aux 
successeurs  à  titre  particulier? 

MM.  —  C'est  dans  ce  dernier  sens  que 
Tonllier  interprète  l'article  1322.  Ainsi,  dit-il, 
les  donataires,  les  acquéreurs  sont  les  ayants 
cause  du  donateur  ou  du  vendeur,  pour  ce  qui 
concerne  la  chose  donnée  ou  vendue.  Dès  lors , 
l'acquéreur  par  acte  authentique  peut  être  évincé 
par  une  vente  sous  seing  privé  antérieure,  fai- 
sant foi  contre  son  vendeur  et,  par  conséquent, 
contre  lui  ^. 

1989.  —  Chardon  proteste  contre  cette 
doctrine ,  il  lui  reproche  d'entraîner  à  des  con- 
séquences iniques.  Ainsi,  dit-il,  celui  qui  a  donné 
ou  vendu  par  acte  authentique  pourra ,  à  son 
gré^  révoquer  la  donation  et  annuler  la  vente. 
Il  lui  suffira  de  simuler  une  aliénation  sous 
seing  privé  et  de  lui  donner  une  date  antérieure 
à  l'acte  public  ®. 

«  Colmar,  30  juillet  1831  ;  D.  P.,  32, 2, 135. 
s  T.  VIII,  ii««  245  el  suif. 
•  T.  iI,>|M8elsuiv. 
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1388.  —  Ce  résultat,  rùt-il  iné?îlable,  ne 
pourrait,  en  aucune  manière,  détruire  Tévi- 
dence.  Or,  révîdence,  dans  Thypothèse  qui  nous 
occupe,  est  que  celui  à  qui  une  chose  a  éié  trans- 
mise par  legs,  donation,  vente  ou  échange,  etc., 
est ,  quant  à  cette  chose ,  Payant  cause  du  pré- 
cédent propriétaire. 

Cette  doctrine  amène- t-elle  fatalement  aux 
conséquences  qui  alarment  tant  Chardon  ?  Non, 
évidemment ,  et  cela,  par  cette  raison  bien  sim- 
ple ,  que  la  transmission  régulièrement  opérée , 
le  nouveau  possesseur  n*est  plus  un  ayant  cause, 
et  que  celui  de  qui  il  tient  la  chose  n*a  pu ,  de 
ce  moment,  rien  faire  qui  puisse  l'engager  vala- 
blement. Ainsi ,  ayants  cause  pour  le  passé,  le 
donataire ,  Pacquéreor  ou  réchangiste  ne  peu- 
vent voir  leur  propriété  se  modifier  ou  s'effacer 
que  par  un  fait  qui  leur  soit  personnel. 

Or,  ce  que  le  précédent  propriétaire  ne  peut 
faire  directement,  il  lui  est  prohibé  de  le  faire 
par  une  voie  indirecte.  L'acte  sous  seing  privé 
qui  paraîtrait  postérieurement  à  la  transmission 
publique  et  qui  porterait  une  date  antérieure 
ne  pourrait  donc  être  opposé  sans  que  le  dona- 
taire, Facquéreur  ou  l'échangiste  n'eût  la  fa- 
culté de  le  quereller  comme  fait  en  fraude  de  ses 
droits. 

liions  admettons  donc  la  doctrine  de  Toullier 
avec  cette  juste  restriction  :  que  le  donataire, 
Tacquéreur  ou  l'échangiste  est  l'ayant  cause  de 
son  auteur,  mais  à  la  façon  des  créanciers,  et 
pouvant,  comme  ceux-ci,  exercer  un  droit  propre 
et  personnel  dans  Thypothèse  prévue  par  l'arti- 
cle 1167. 

Dira-t-on  que  l'obligation  de  prouver  la  fraude 
et  la  collusion  leur  sera  onéreuse,  diflficile  à  rem- 
plir dans  certains  cas?  Mais,  comme  nous  l'avons 
fait  observer  ailleurs  >,  la  possession  au  moment 
de  la  donation  ou  de  la  vente  dont  ils  se  préva- 
lent jouera  un  r61e  souvent  décisif  et  fournira 
de  puissants  enseignements;  nous  répondrons 
ensuite  que  si  les  porteurs  d'un  acte  authentique 
ont  droit  à  être  protégés,  ce  droit  ne  peut  aller 
jusqu'à  destituer  de  toute  protection  celui  qui 
s'est  contenté  de  ce  dont  la  loi  lui  permettait  de 
se  contenter,  à  savoir  :  d'un  titre  sous  seing 
privé.  Pourquoi  ne  voir  jamais  la  fraude  que 
dans  celui-ci  ?  Est-ce  que  l'acte  authentique  ne 
peut  pas ,  dans  un  cas  donné ,  n'être  lui-même 
qu'une  fraude  de  nature  à  enlever  des  droits  sé- 
rieux, légitimement  acquis?  C'est  ce  qui  ne  man- 
quera pas,  d'ailleurs,  d'être  allégué.  Que  pouvait 

*  nd9  tuprà,  l.  !«',  n«  967. 
s  Bruxelles,  98  juin  1810. 


donc  faire  la  loi  dans  la  perplexité  où  la  plaçait 
cette  double  éventualité?  Uniquement  ceci  :  per- 
mettre la  recherche  de  la  vérité  par  toutes  les 
voies  possibles,  autoriser  la  partie,  réduite  à  al- 
léguer la  fraude,  à  la  prouver  par  témoins  et 
par  présomptions,  et  s'en  rapporter,  pour  l'ap- 
préciation des  uns  et  des  autres,  à  la  prudence 
et  à  la  sagesse  du  juge.  « 

1!I84.  —  Une  autre  exception  à  la  règle 
tracée  par  l'article  1322  et  sur  l'inadmissibilité 
de  la  partie  à  prouver  par  témoins  la  simula- 
tion dont  elle  excipe,  se  réalise  lorsque,  par  sa 
nature  et  par  ses  conséquences,  la  simulation 
constituerait  la  violation  d'une  loi  prohibitive. 
Ainsi,  la  lettre  de  change  n'est  parfaite  que  par 
la  réalisation  du  contrat  de  change,  c'est-à-dire 
qu'elle  a  pour  but  de  faire  retirer  dans  une  place 
la  somme  reçue  dans  une  autre.  Cette  condition 
étant  indispensable  pour  que  le  souscripteur 
puisse  être  contraint  pancorps,  il  arrive  que  ceux 
qui  ne  traitent  qu'en  vue  d'acquérir  cette  puis- 
sante garantie,  ont  soin  d'exiger  une  lettre  qu'ils 
rendent  parfaite  en  simulant  la  remise  de  place 
en  place. 

Cette  simulation,  la  loi  ne  saurait  la  tolérer. 
Aussi,  et  malgré  la  complicité  qu'en  a  assumée 
le  souscripteur,  il  est  non-seulement  admis  à  s'en 
plaindre,  mais  encore  recevable  à  la  prouver  par 
témoins  et  par  présomptions.  Des  arrêts  l'ont 
même  fait  résulter  de  ce  que  le  tireur  n'est  pas 
négociant  et  de  ce  qu'il  a  son  domicile  ailleurs 
qu'au  lieu  d'où  la  lettre  a  été  tirée  ^. 

Le  tireur  pouvant  prouver,  par  témoins  et  par 
présomptions ,  le  défaut  de  remise  de  place  en 
place,  est  également  recevable  à  établir,  par  les 
mêmes  modes,  toutes  les  autres  suppositions  dont 
la  lettre  de  change  est  susceptible.  C'est  ce  qui  a 
été  maintes  fois  décidé  pour  la  supposition  soit 
de  nom,  soit  de  domicile,  soit  de  qualité,  soit  de 
cause,  malgré  que  l'article  112  du  Code  de  com- 
merce se  taise  sur  celle-ci  ^. 

1985.  —  Cette  exception  à  la  règle  de  la  foi 
due  à  l'acte  et  de  l'inadmissibilité  de  la  preuve 
orale  contre  le  titre  écrit  en  faveur  de  la  partie 
tient  à  un  double  motif  : 

V  En  matière  commerciale,  la  preuve  orale  est 
de  droit  commun.  Ce  motif,  qui  pourrait  paraître 
péremptoire,  ne  rend  pas  suffisamment  raison 
de  l'exception  admise.  En  effet,  on  peut  recon- 
naître qu'on  puisse ,  devant  la  juridiction  com- 
merciale, prouver  par  témoins  l'existence  d'une 
opération  contestée,  d'une  obligation,  d'un  paye- 

s  Cass.,  35  juillet  1819,  22  juin  1825,  20  juin  1810; 
Limoges,  10  mars  1808;  Bruxelles,  5  juiUei  18IS. 
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roenl,  sans  qa*il  doive  en  résulter,  comme 
conséquence  forcée,  la  faculté  de  prouver  contre 
le  litre  et  d'exciper  d'une  simulation  à  laquelle 
un  a  soi-même  participé.  Ce  qui  rend,  en  ma- 
tière commerciale,  la  preuve  testimoniale  admis- 
sible, c'est  que  la  rapidité,  indispensable  dans  les 
opérations ,  ne  rend  pas  toujours  possible  une 
preuve  littérale.  Mais  lorsque  celle-ci  existe,  lors- 
qu'une obligation  a  été  écrite  et  signée,  le  sous- 
cripteur ne  saurait  raisonnablement  prétendre 
n'avoir  pas  eu  le  moyen  de  constater  la  simula- 
tion dont  il  se  plaint.  On  pourrait  donc,  lui  op- 
posant son  propre  fait ,  le  soutenir  légalement 
non  recevable  à  prouver  contre  ce  qu1l  a  écrit 
et  signé  lui-même.  I^a  règle  nemo  audUury  etc., 
n'est  pas  exclue  de  la  matière  commerciale  ; 

S**  La  lettre  de  change  entraîne  la  contrainte 
par  corps ,  et  personne  ne  peut  se  soumettre  à 
cette  voie  rigoureuse,  hors  des  cas  où  elle  est  for- 
mellement autorisée  par  la  loi.  Toute  convention 
contraire,  quelque  expresse  qu'elle  fût,  resterait 
sans  force  et  sans  efifels  possibles. 

Or,  signer  une  lettre  de  change,  c'est  accepter 
la  contrainte  ;  la  signer  lorsqu'il  n'y  a  pas  remise 
de  place  en  place,  c'est  consacrer  une  simulation 
dans  l'objet  d'éluder  cette  prohibition,  que  le  lé- 
gislateur considère  comme  d'ordre  public.  Dans 
ce  cas ,  la  recevabilité  de  la  preuve  testimoniale 
en  faveur  de  la  partie  elle-même  n'est  plus  que 
la  conséquence  de  cette  règle  :  Qu'en  matière 
de  fraude  à  une  loi  d'intérêt  général,  tout  ce  qui 
a  été  fait  l'a  été  illégalement  ;  et  qu'une  nullité 
absolue  peut  toujours  être  invoquée,  quelle  que 
soit  la  part  qu'on  ait  prise  à  Pacte  qui  en  est  at- 
teint, n'étant  donné  à  personne  de  méconnaître 
et  de  violer  une  prescription  d'ordre  public. 

Ce  caractère  appartient  essentiellement  à  tout 
ce  qui  se  rapporte  à  la  contrainte  par  corps. 
Conséquemment,  celui  qui  s'y  est  volontairement 
soumis ,  hors  des  cas  prévus ,  peut  toujours  se 
faire  relever  d'un  engagement  qui ,  ne  pouvant 
être  expressément  stipulé^  ne  saurait  être  validé, 
par  cela  seul  qu'il  aurait  été  pris  par  une  voie 
détournée. 

Ainsi,  et  alors  même  que  le  premier  motif  de- 
vrait être  écarté,  le  second  rend  suffisamment 
raison  d'une  solution  n*ayant  jamais  souffert  au- 
cune difficulté  ni  en  doctrine ,  ni  en  jurispru- 
dence. 

1986.  —  En  résumé  donc ,  la  simulation 
dans  les  caractères  de  l'acte  ou  sur  ses  conditions 
lie  irrévocablement  les  parties.  Le  titre,  tel  qu'il 
résulte  de  leur  volonté  simultanée  ,  est  valable 
et  fait  entre  elles  la  loi  irrévocable  qu'on  ne  peut 
détruire  que  par  une  preuve  écrite. 


Mais  ce  principe  reçoit  exception  lorsque,  soit 
sous  le  rapport  de  la  capacité  des  parties ,  soit 
sous  celui  des  conséquences  de  l'acte  même ,  la 
simulation  dégénère  en  une  fraude  contre  une 
règle  d'ordre  public  ou  d'intérêt  général.  Dans 
ce  cas ,  la  partie  elle-même  peut  poursuivre  la 
nullité  de  son  engagement  et  établir  ses  préten- 
tions par  la  preuve  testimoniale ,  par  les  pré- 
somptions mêmes. 

CHAPITRE  II. 

FIAUDX  GONCiaTtB  CORTaE  LA  LOI. 
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1!ît5.  —  Conséquences,  par  rapport  aux  tiers  acqué- 
reurs du  fonds  dotal. 

1316.  —  Leurs  droits,  suivant  qu^ils  ont  connu  ou  ignoré 
le  caractère  de  dotalité. 

1317.  ~  Arrêt  do  la  cour  de  cassation  qui  leur  refuse  le 
droit  de  poursuivre  la  nullité,  même  dans  le  cas  d  jjjdo- 
rance.  —  Dissentiment. 

1318.  —  Quid  si  la  vente  est  le  résultat  de  manvuvres 
frauduleuses  de  la  part  des  époux  ?  Le  silence  sur  lo 
caractère  de  la  dotalité  constituer-t-il  une  manœuvre 
frauduleuse  7 

1319.  —  L'article  1560  confère  le  droit  de  faire  annuler 
la  vente  du  bien  dotal,  au  mari,  k  la  femme  et  à  ses 
héritiers. 

1320.  —  Pendant  le  mariage,  et  avant  toute  séparation, 
la  poursuite  appartient  an  mari  seul. 

1321.  —  Le  mari,  héritier  de  sa  femme,  pourra-r-il,  en 
cette  qualité,  poursuivre  la  nullité  de  la  vente  du  fonds 
dotal  qu'il  a  consentie  pendant  le  mariage? 

13i2.  —  Distinction  faite  par  Bellot,  critique  qu*en  fait 

Dalloc. 
1333.  —  RéfbtaUoD. 

1324.  —  La  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  Tacquéreur  est 
donc  un«  circonaUnoe  décisire  pour  la  solution  de 
notre  question. 

1325.  —  Le  mari,  dans  le  silence  de  Pacte,  pourra-t-il 
prouver  que  Tacquéreur  a  connu  la  dotalité? 

13*J6.  —  Obligation  pour  le  mari  de  restituer  le  prix, 
même  lorsqu'il  n'est  pas  tenu  d'indemniser  l'acqué- 
reur. 

1327.  ~  Étendue  de  cette  obligation  pour  la  femme 
ayant  vendu  seule. 

1328.  —  Exception  que  le  mari  peut  invoquer  contre  la 
restitution  du  prix. 

1529.  —  Fondemeut  de  l'action  en  revendication  con- 
férée à  la  femme. 

1330.  _  époque  à  laquelle  elle  est  recevable  à  l'in- 
tenter. 

1331.  ~  Le  droit  de  la  femme  passe  à  ses  héritiers. 
1352.  —  L'acquéreur  évincé  n'a,  dans  aucun  cas,  le  droit 

de  rétention  jusqu'après  payement. 
1333.  —  La  vente  du  fonds  dotal  peut*elle  devenir  la 
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1339.  ~  La  femme  peut-elle  cautionner  elle-même  la 
vente  du  fonds  dotal  ? 

1340.  —  Arrêt  notable  de  la  cour  d'Aix. 

1341.  —  Les  époux  vendant,  comme  bien  libre,  le  fonds 
dotal,  peuvenl^ils  être  considérés  comme  stelliona- 
Uires? 

1342.  —  Les  créanciers  da  mari  ou  delà  femme  pen- 
Yent-ils  poursuivre  l'action  en  révocation  apparteniint 
à  l'un  ou  à  l'autre? 
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poussés par  la  ratification  qui  leur  serait  personnelle. 

1348.  —  Antre  exception  tirée  de  la  prescription.  ~  Son 
point  de  départ. 

1349.  —  Par  quel  délai  est-elle  acquise? 


1350.  —  La  fraude  ayant  pour  objet  une  atteinte  à  la 
liberté  individuelle,  ou  la  dissimulation  d'une  incapa- 
cité, est  une  firaude  contre  une  loi  d'ordre  public. 

1351.  —  Difficultés  que  pourra  soulever  le  titre  simulé. 
—  Mode  d'appréciation. 

1352.  —  L'inexécution  d'une  promesse  de  mariage  donne- 
t-elle  lieu  à  des  dommages-intérêts? 

4353.  —  L'illégalité  de  cette  promesse  entraîne  la  nullité 

du  dédit  stipulé. 
1554.  ->  Quid  du  dédit  dissimulé  sous  l'apparence  d'one 

obligation  pure  et  simple. 

1355.  —  Admissibilité  de  la  preuve  testimoniale. 

1356.  —  Jurisprudence. 

1357.  —  Caractère  de  la  renonciation  à  une  suecession 
future,  dans  le  droit  romain  et  sons  l'ancien  droit  fran- 
çais. 

1358.  —  Sous  l'empire  du  Code,  la  prohibition  est  d'or- 
dre public. 

1359.  —  Conséquences,  quant  à  la  nullité  de  la  renon- 
ciation directe  ou  indirecte. 

1360..  ~  La  simulation  sera  plus  ou  moins  facilement 
appréciable,  suivant  qu*il  s'agira  d'un  traité  de  cohé- 
ritier à  cohéritier  ou  d'un  traité  entre  une  personne  el 
un  tiers,  son  héritier  présomptif  on  non. 

1361.  —  Toutefois  la  véritable  intention  des  parties  peut 
résulter  de  la  nature  même  de  la  chose  foisant  la  ma- 
tière du  traité. 

1362.  —  Caractères  de  la  vente  du  mobilier  qu'on  dé- 
laissera à  son  décès. 

1363.  —  La  nullité  dont  un  pareil  traité  est  vicié  est 
indivisible,  elle  s'appliquerait  donc  même  aux  immeu- 
bles pour  lesquels  il  y  aurait  eu  désinvestissement 
actuel. 

1364.  —  Ce  qui  est  applicable  à  l'universalité  d'une  sac- 
cession  s'appliquerait  soit  à  une  quotité,  soit  à  un  corps 
certain  et  déterminé. 

1365.  —  Le  pacte  sur  succession  future  peut  être  ratifié 
après  l'ouverture  de  la  succession. 

1366.  —  Conséquences  par  rapport  à  la  prescription. 

1367.  —  Arrêt  d'Aix,  exigeant  la  prescription  trente- 
naire.  ~  Réfutation. 

1368.  —  Opinion  de  Zacharic,  de  TouUieret  de  RollanU 
de  Villarguies. 

1369.  —  Position  des  enfants  naturels,  sons  l'empire  du 
droit  romain. 

1370.  —  Dispositions  de  l'ancien  droit,  abrogées  par  les 
lois  intermédiaires. 

1371.  —  Dispositions  du  Code  civil.  —  Droit  des  enfants 
adultérins  ou  incestueux. 

1372.  —  Prohibition  de  les  reconnaître.  —  Son  origine, 
ses  motifs. 

1373.  —  Défense  de  rechercher  la  maternité,  lorsque  le 
résultat  doit  être  l'adultère  ou  l'inceste. 

1374.  —  UUlité,  toutefois,  de  l'article  762. 

1375.  ^-  La  reconnaissance  illégalement  faite  confère-t- 
elle  à  l'enfant  le  droit  d'exiger  des  aliments?  Peut-on 
en  exciper  contre  lui  pour  faire  réduire  les  donations 
qu'il  a  reçues? 

1376.  —  Opinion  de  Merlin  pour  Taifirmative. 

1377.  —  Idem  de  Toullier. 

1378.  —  L'opinion  contraire,  soutenue  par  Chabot,  pa- 
rait plus  conforme  à  la  loi. 

1379.  —  Solutions,  dans  ce  sens,  de  la  cour  de  cassation. 

1380.  —  Critique  qu'en  font  Teulet  et  Daufillîers.  — 
RéfuUtion. 

^381.  —  Opinion  de  Chardon. 

1382.  —  Réponse,  par  Marcadé  et  les  annotateurs  de 

Zacharis,  è  deux  objections  sur  lesquelles  se  fonde  k 

doctrine  contraire. 
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1Â83.  —  Conclufion. 

1384.  —  Dans  le  cas  d'uae  ilécouverte  accitleolelle  de 
la  qualité  d^adultérin  ou  d^iocesttieuz,  toutes  donations 
faites  par  le  père  sont  essentielleoient  réductibles. 

1385.  —  Droits  de  Tenfant  naturel  simple. 

1386.  —  Faculté  pour  les  parents  de  le  reconnaître.  -» 
Comment  elle  peut  être  exercée. 

1387.  —  La  femme  mariée  peut  faire  cette  reconnais- 
sance sans  Tautorisation  de  son  mari. 

1388.  —  Précautions  prises  par  la  loi  pour  les  reconnais- 
sances faites  pendant  le  mariage. 

1389.  —  £sception  à  la  rèffle  de  Tarticle  337. 

1390.  —  La  reconnaissance  régulièrement  faite  est  irré- 
vocable, sauf  le  cas  de  dol,  de  fraude  et  de  violence. 

1591.  —  L^enfant  est  libre  d^en  récuser  le  bénéfice  et  de 

la  contester. 
1393.  —  Motif»  de  cette  disposition. 

1393.  —  L^enfant  contestant  doit-il  prouver  la  fausseté 
de  la  déclaration  ? 

1394.  —  Distinction  admise  par  un  arrêt  de  la  cour  de 
Montpellier. 

1395.  —  Caractère  juridique  de  cette  distinction^ 
1596.  ~  Effet  de  la  reconnaissance  définitivement  ac- 
quise. 

1397.  —  Conséquences  de  Pincapacité  de  Tenfant  natu- 
rel de  rien  recevoir  au  delà  de  la  réserve  de  Tarti- 
cle  757. 

1398.  —  Droit  des  héritiers  de  faire  prononcer  la  réduc- 
tion de  tous  avantages  indirects. 

1399.  —  Le  père  pourra-t-il  poursuivre  la  nullité  des 
actes  qu^il  aurait  simulés  pour  a  vanUger  le  fils  naturel? 

1400.  —  Quid  du  légataire  universel? 

1404.  —  Comment  faudrait-il  résoudre  ces  questions, 
s'il  s'agissait  des  incapables  dont  parle  Particle  9097 

1987.  —  La  loi  doit  recevoir  sa  pleine,  fran- 
che et  loyale  exécution.  Ce  principe,  qui  est  la 
première  et  la  plus  puissante  sauvegarde  de 
toute  société,  n^est  conleslé  par  personne,  mais 
rintérét  privé,  aux  prises  avec  Tintérét  général, 
le  fera  souvent  méconnaître  et  violer. 

Cette  violation  ne  sera  presque  jamais  expli- 
cite et  formelle.  L'incontestable  sort  qui  lui  est 
réservé  amènera  fatalement  à  cette  conséquence  : 
que  la  désobéissance  à  la  loi  empruntera  les 
dehors  les  plus  légitimes ,  l'apparence  la  plus 
inoifensive.  L'essentiel,  en  effet,  est  de  paraître 
se  conformer  à  la  loi,  tout  en  la  violant. 

Mais  quel  que  soit  le  déguisement  auquel  on 
aura  recours,  quelle  qu'en  soit  la  légalité  appar 
rente,  la  fraude,  dépouillée  des  oripeaux  qui  la 
couvrent,  sera  condamnée  à  la  plus  rigoureuse 
impuissance.  La  preuve  de  son  existence  enlè- 
vera à  la  convention  toute  force  légale,  tout 
lien  obligatoire  ;  elle  sera  censée  n'avoir  jamais 
existé. 

1388.  --  Cet  effet  incontestable  de  la  fraude 
à  la  loi  n'a  jamais  pi:t  être,  n'a  jamais  été  con- 
testé par  personne  ;  aussi,  l'unique  difficulté  que 
cette  matière  a  pu  soulever,  se  rapporte  exclusi- 
vement au  mode  d'après  lequel  la  fraude  est  sus- 
ceptible d'être  constatée. 


Cette  difficulté  même  se  concentre  dans  ce  qui 
concerne  les  parties;  elle  n'a  jamais  pu  sérieu- 
sement s'élever  à  l'endroit  des  tiers.  Ceux-ci,  en 
effet,  ont  toujours  le  droit  d'échapper  au  préju- 
dice dont  ils  sont  menacés ,  et  ce  droit  leur 
confère  nécessairement  le  pouvoir  d'établir  et  de 
prouver  la  fraude  concertée  à  leur  détriment. 
Leur  refuser,  dans  une  pareille  occurrence,  le 
secours  delà  pi'euve  testimoniale,  c'était  d'avance 
condamner  leurs  efforts  à  l'impuissance  la  plus 
absolue,  méconnaître,  à  leur  encontre,  les  prin- 
cipes d^une  justice  exacte,  violer  expressément 
la  loi  elle-même.  En  effet,  l'article  1548  confère 
la  faculté  de  prouver  par  témoins  à  celui  qui  n'a 
pu  se  procurer  la  preuve  littérale.  Or,  qui  mieux 
que  les  tiers  s'est  jamais  trouvé  dans  une  pareille 
impuissance  ? 

1989.  —  L'unique  difficulté  à  cet  égard  ne 
pouvait  donc  se  présenter  que  relativement  aux 
parties  contractantes.  Fallait-il  les  admettre  à 
prouver  par  témoins  contre  leur  propre  fait  ?  La 
négative  a  été  soutenue  ;  on  a  dit  que  rien  ne  les 
contraignait  à  souscrire  à  une  violation  de  la  loi 
pouvant  léser  leurs  intérêts  ;  qu'elles  ont  été  à 
même  de  se  procurer  la  preuve  écrite  ;  qu*il  n*y 
avait  rien  d'immoral  à  maintenir  le  préjudice 
qu'elles  se  sont  volontairement  occasionné  par 
leur  désobéissance  formelle  à  la  loi;  que  ce  qui 
était  véritablement  immoral,  c'était  de  faciliter 
l'accès  de  la  justice  à  celui  qui  n'avait  d'autre 
titre  à  invoquer  que  sa  propre  turpitude. 

1990.  —  Une  pareille  doctrine  ne  nous  pa- 
rait pas  admissible  dans  le  sens  absolu  et  rigou- 
reux qu'on  veut  lui  donner.  Parfaitement  juri- 
dique dans  une  certaine  mesure,  elle  serait 
fausse  et  dangereuse  au  delà;  elle  comporte 
donc  un  tempérament  équitable ,  de  nature  à 
concilier,  dans  de  justes  proportions,  les  senti- 
ments qu'excite  la  conduite  de  la  partie  avec  le 
respect  dû  à  la  loi. 

Nous  admettons  donc  la  prohibition  absolue, 
contre  la  partie ,  de  toute  preuve  testimoniale , 
dans  le  cas  d'une  simulation  dans  la  nature  du 
contrat.  Nous  nous  sommes  expliqué,  à  cet 
égard,  dans  la  précédente  section.  Quant  à  la 
fraude  à  la  loi,  nous  distinguons  suivant  que  le 
but  que  se  sont  proposé  les  parties  est  prohibé 
dans  un  intérêt  privé,  ou  dans  un  intérêt  géné- 
ral ou  d'ordre  public. 

1991.  —  En  effet,  toutes  les  prohibitions, 
toutes  les  prescriptions  légales  n'ont  pas  été 
sanctionnées  au  même  titre.  11  en  est  dont  l'exé- 
cution est  réclamée  par  l'intérêt  social ,  parce 
que  leur  violation  aurait  des  conséquences  fu- 
nestes pour  toute  une  classe  de  citoyens  ou  pour 
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tooB  les  citoyens.  Le  principe  qui  a  dicté  les 
autres  n*est  que  la  conséquence  de  la  protection 
que,  dans  un  intérêt  relatif,  le  législateur  a 
voulu  assurer ,  dans  de  certaines  limites ,  à  tel 
ou  tel  droit  privé  dont  il  a  cru  devoir  surveiller 
Tezercice. 

1999.  —  Ces  dernières  constituent  une  fa- 
veur à  laquelle  peut  renoncer  celui  que  la  loi 
ap[)elle  à  en  jouir.  Dès  lors ,  si  la  fraude  est  di- 
rigée contrs  Tune  d'elles,  la  partie  n'est  pas  re- 
cevable  à'  la  prouver  par  témoins.  Cette  fraude 
n*est  qu*une  renonciation  tacite  à  un  bénéfice 
qu*on  pourrait  expressément  répudier,  et  rien 
ne  défend  de  faire  d'une  manière  indirecte  ce 
qu'on  a  la  faculté  de  faire  directement. 

Ainsi ,  nous  avons  vu  que  Tacte  onéreux ,  dé- 
guisant une  libéralité,  était  maintenu,  malgré 
qu'il  n'offre  pas ,  dans  sa  confection ,  les  formes 
prescrites  pour  la  donation.  Cependant .  pour 
celle-ci ,  Fexécution  de  ces  formes  est  ordonnée 
à  peine  de  nullité.  Mais  cette  nullité  est  surtout 
dans  rinlérét  privé  du  donateur,  il  a  donc  pu  y 
renoncer ,  et  c'est  ce  qu'il  a  fait  en  choisissant 
un  autre  mode  de  disposition.  A  quef  titre  donc 
prétendrait-il ,  tardivement  et  après  coup ,  re- 
vendiquer un  bénéfice  qu'il  a  volontairement 
répudié?  Il  n'a  pas  voulu  suivre  le  conseil  que 
la  loi  lui  donnait,  il  n'a  plus  qu'à  subir  les  con- 
séquences de  ce  qu'il  a  librement  et  volontaire- 
ment exécuté  :  Invita  non  datur  beneflcium, 

199S.  —  Mais  la  même  indifférence  n'est 
plus  possible ,  lorsque  la  prohibition  éludée  est 
d'ordre  public.  Son  caractère  général ,  non 
moins  que  les  conséquences  de  son  inexécution, 
protestent  sans  cesse  contre  sa  violation.  Qu'ar- 
riveraitil  si  on  tolérait  qu'un  débiteur  put  élu- 
der la  prohibition  de  se  soumettre  à  la  contrainte 
par  corps,  hors  des  cas  déterminés  ;  si  les  biens 
arrachés  par  le  médecin  ou  le  confesseur ,  par 
des  donations  sous  forme  de  contrat  à  titre  oné- 
reux, devaient  leur  appartenir  irrévocablement, 
ou  bien  encore  si ,  à  l'aide  d'un  déguisement , 
le  père  de  famille  pouvait  impunément  et  sans 
retour  subir  les  conséquences  d'une  spoliation 
qu'il  a  réalisée  dans  un  moment  d'entraînement 
el  de  colère?  Il  y  aurait  là ,  sans  doute ,  des  in* 
léréts  privés  fortement  compromis ,  mais  l'inté- 
rêt général  ne  serait  pas  moins  froissé,  et  la  plaie 
qui  lui  est  faite  doit  autoriser  un  recours  que 
celte  subie  par  les  premiers  ne  justifierait  pas 
suffisamment. 

1994.  — -  Ainsi,  la  fraude  à  une  loi  d'intérêt 
privé  est  obligatoire  pour  celui  qui  a  concouru 
à  sa  réalisation.  Il  ne  pourra  en  être  relevé  que 
par  la  preuve  écrite  qu'il  s'en  sera  procurée.  La 


fraude  contre  une  loi  d'ordre  public  peut  tou- 
jours être  prouvée  par  témoins,  et  cette  preuve, 
la  partie  elle-même  peut  l'invoquer. 

1995.  —  C'est  à  l'aide  de  cette  distinction 
que  doit  se  résoudre  une  difficulté  résultant  des 
termes  de  l'article  1131  du  code  civil.  Cet  arti- 
cle, a-t-on  dit ,  met  sur  la  même  ligne  le  défaut 
de  cause,  la  cause  fausse  et  la  cause  illicite.  Dès 
lors  la  partie ,  admise  à  prouver  par  témoins 
l'existence  de  celle-ci;  doit  l'être  à  justifier,  par 
le  même  mode,  celle  des  deux  autres. 

C'est  là  prêter  à  l'article  1151  une  intention 
qui  n'a  jamais  été  dans  la  pensée  du  législateur. 
L'article  1131  ne  fait  qu'une  seule  chose,  il  pro- 
clame ,  quant  au  résultat ,  une  parfaite  identité 
entre  la  cause  illicite  et  la  fausse  cause  et  l'ab- 
sence de  cause,  c'est-à-dire  que  l'obligation, 
nulle  dans  la  première  hypothèse ,  l'est  égale- 
ment dans  les  deux  autres. 

Mais  comment  établira-t-on  qu'il  n'y  a  pas 
de  cause,  ou  que  la  cause  énoncée  n'est  pas  vraie  ? 
La  cause  n'a  pas  même  besoin  d'être  exprimée , 
c'est  ce  qui  résulte  de  la  disposition  de  l'article 
11.32.  Il  faut  donc  admettre  que  l'absence  de 
cause  dont  s'occupe  l'article  précédent  ne  s'en- 
tend que  du  cas  où  le  titre,  énonçant  une  cause, 
n'en  a  réellement  aucune,  parce  que  celle  indi- 
quée est  fausse  et  qu'il  n'en  existe  pas  d'autre, 
comme ,  par  exemple ,  dans  la  simulation  ab- 
solue. 

Mais,  dans  cette  hypothèse,  on  se  trouvera  en 
présence  des  articles  1319  et  132â.  La  foi  due 
à  l'acte  ne  pourra  être  ébranlée  tant  que  le  créan- 
cier se  retranchera  derrière  ses  expressions.  Les 
allégations  du  débiteur  seront  donc  évidemment 
sans  objet,  à  moins  qu'appuyées  sur  une  preuve 
littérale  ,  elles  ne  justifient  soit  la  fausseté  de  la 
cause,  soit  l'absence  de  toute  cause.  Dans  l'aii  et 
l'autre  cas,  la  preuve  testimoniale  est  inadmis- 
sible par  l'application  de  l'article  1341.  S'il  en 
était  autrement,  il  faudrait  admettre  qu'une 
vente,  simulée  en  fraude  des  droits  des  créan- 
ciers, pourrait  être  déclarée  telle  sur  la  demande 
de  l'auteur  principal  de  la  simulation,  qui  pour- 
rait la  prouver  par  témoins.  Or,  le  contraire  est 
universellement  admis. 

Ainsi ,  en  principe ,  la  nullité  résultant  de  la 
fausse  cause  ou  du  défaut  de  cause  est  toute 
dans  l'intérêt  privé  des  parties.  Cela  admis,  la 
simulation  de  la  cause  rendant  le  contrat  régu- 
lier, fait  disparaître  le  motif  de  la  nullité.  L'au- 
teur de  cette  simulation  pouvait  en  éviter  les 
conséquences  soit  en  ne  pas  la  consentant ,  soit 
en  se  faisant  délivrer  la  preuve  écrite  de  son 
existence.  S'il  a  manqué  à  ce  devoir,  il  doit 
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supporter  les  conséquences  de  son  imprudence 
et  de  sa  légèreté.  Suffisamment  prévenu  de  ces 
effets ,  il  ne  peut  demander  à  la  loi  une  protec- 
tion que  Texécution  de  ses  prescriptions  lui  au- 
rait assurée. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  cause  illicite. 
La  loi  ne  peut  admettre  que  ce  qui  a  pour  objet 
d*éluder  les  préceptes  de  la  morale ,  Texigence 
des  bonnes  mœurs  ou  les  dispositions  d'ordre 
public  puisse  jamais  produire  aucun  effet.  La 
volonté  contraire  des  parties  ne  pouvait ,  dans 
aucun  de  ces  cas ,  prévaloir  contre  ses  prohibi- 
tions ,  sur  lesquelles  nul  n*a  pu  transiger.  Tout 
ce  qui  a  été  fait  en  sens  contraire  doit  donc  s*ef- 
facer  et  disparaître. 

Or,  comment  atteindre  ce  résultat  si  les  par- 
ties eîles-mémes  ne  peuvent,  se  prévalant  de  ce 
caractère  de  la  Traude ,  en  prouver  Fexistence 
même  par  témoins  ?  Ne  suffît-il  pas ,  pour  faire 
admettre  le  contraire,  de  considérer  que  le  ré- 
sultat de  cette  doctrine  conduirait  infaillible- 
ment à  mettre  la  loi  dans  Timpuissance  de  ré- 
primer ce  qu'elle  condamne  d'une  manière  for- 
melle? 

Ainsi ,  il  y  a  identité  dans  les  résultats ,  dans 
la  cause  illicite ,  dans  la  fausse  cause  et  dans  le 
défaut  de  cause,  mais  l'allégation  de  la  première 
rend  la  preuve  testimoniale  admissible  pour  les 
parties  elles-mêmes.  L'existence  des  deux  der- 
nières ne  peut  être  établie  que  par  la  preuve 
écrite ,  sauf  les  droits  des  tiers  qui  n'y  ont  pas 
concouru. 

1996.—  La  preuve  littérale  résulterait,  dans 
tous  les  cas,  de  la  contre-lettre  souscrite  par  les 
parties.  Mais  son  existence  ayant  pour  objet  de 
favoriser  la  violation  de  la  loi ,  on  a  prétendu , 
dans  certains  cas ,  l'annuler  même  à  l'endroit 
des  parties  entre  elles.  C'est  notamment  ce  qu'on 
a  prétendu  pour  les  contre-lettres  établissant 
un  supplément  de  prix  dans  les  cas^de  vente. 

C'est,  en  effet,  ce  qui  résultait  de  la  loi  du 
22  frimaire  an  vu,  dont  l'article  40  déclarait 
nulle  et  de  nul  effet,  même  à  l'égard  des  parties 
contractantes,  toute  contre-lettre  ayant  pour 
objet  une  augmentation  du  prix  porté  dans  un 
contrat  de  vente.  Par  application  de  cette  dis- 
position ,  la  cour  de  cassation  décidait,  par 
arrêt  du  10  janvier  1809,  que  la  demande  en 
supplément  de  prix  ,  formée  par  le  vendeur  et 
fondée  sur  une  contre-lettre,  devait  être  repous- 
sée. Ainsi ,  on  arrivait  à  ce  singulier  résultat 
que  la  responsabilité  de  la  fraude  retombait 
tout  entière  sur  celui  qui  n'y  avait  aucun  inté- 
rêt. En  effet,  la  dissimulation  du  pr|x  ne  pouvait 
avoir  pour  résultat  que  d'éluder  le  droit  d'enre- 


gistrement sur  la  partie  non  déclarée.  0%  ce 
droit  étant  à  la  charge  de  l'acquéreur,  on  peut 
supposer  que  la  dissimulation  était  son  fait 
plutôt  que  celui  du  vendeur,  et  cependant  on 
faisait  perdre  à  celui-ci  une  pariie  du  juste 
prix,  tandis  que  l'acquéreur,  qui  y  avait  trouvé 
d'abord  l'avantage  de  ne  payer  aucun  droit 
d'enregistrement,  y  trouvait  encore  celui  de 
s'exonérer  de  la  dette  légitime  qu'il  s'était  im- 
posée, et  obtenait  ainsi  la  chose  sans  en  payer  le 
prix. 

Ce  résultat  était  inique  et  parut  tel  au  rédac» 
teur  du  Code.  Aussi  a-t-il  voulu  le  proscrire 
lorsque,  s'occupant  des  contre-lettres,  il  a  édicté 
l'article  1521.  Aux  termes  de  sa  disposition,  les 
contre  -  lettres  ne  peuvent  avoir  effet  qu'entre 
les  parties  contractantes  ;  elles  n'en  ont  aucun 
contre  les  tiers,  seconde  règle  non  moins  juste, 
non  moins  équitable  que  la  première. 

1997.  —  Il  semble  qu'une  disposition  de  ce 
genre  était  de  nature  à  empêcher,  à  l'avenir, 
toute  controverse  sur  l'applicabilité  de  la  loi  de 
frimaire  an  vu  ;  il  n'en  a  rien  été  cependant. 
L'affirma9ve  a  été  soutenue  contrairement  à 
l'opinion  de  Dilvincourt ,  Touiller,  Duranton  et 
Chardon,  notamment  par  de  Plasman,  auteur 
d'un  traité  spécial  sur  les  contre-lettres  ^ 

Cet  auteur  pense  donc  que  les  contre -lettres 
en  matière  de  vente  sont  encore  régies  par  la  loi 
de  l'an  vu ,  que  le  Code  civil  n'a  pas  formelle- 
ment abrogée.  En  l'état  du  silence  gardé  à  cet 
égard ,  cette  loi  spéciale ,  et  toute  dans  l'intérêt 
de  l'État,  n'a  pas  été  atteinte.  L'article  1321  ne 
ràgle  que  l'effet  des  contre  -  lettres  en  général , 
tandis  que  l'article  40  de  la  loi  ne  s'occupe  que 
des  contre-lettres  in  specie,  de  celles  qui  ont 
pour  objet  d'augmenter  le  prix  contenu  dans 
l'acte  de  vente.  Or,  dans  le  concours  d'une  loi 
générale,  et  d'une  autre  spéciale,  celle-ci  doit 
être  préférée  en  vertu  de  la  règle  :  Et  illud  po- 
tisêimum  habetur  quod  ad  speciem  directum 
est. 

Il  est  donc  impossible,  continue  de  Plasman,  de 
soutenir,  en  principe  strict  de  droit,  que  l'arti- 
cle 1321  abroge  une  disposition  avec  laquelle  il 
n'a  pas  un  rapport  direct.  Le  principe  qu'il 
consacre  n'existait  pas  sous  l'ancienne  jurispru- 
dence. Alors,  les  contre-lettres  avaient  effet, 
même  à  l'égard  des  tiers.  Dès  lors,  le  législateur 
n'a  eu  pour  but,  dans  la  loi  nouvelle  ,  que  de 
consacrer  le  principe  que  les  contre-lettres  ne 
doivent  produire  effet  qu'entre  les  parties  con- 
tractantes seulement,  sans  s'occuper,  en  aucune 
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manière ,  des  lois  créées  dans  rintérél  du  fisc , 
sans  vouloir  ni  les  approuver,  ni  les  détruire. 

1998.  —  En  fait,  comme  en  droit,  ces  rai- 
sons manquent  de  justesse  et  de  portée. 

En  principe,  les  lois  nouvelles  détruisent  les 
anciennes,  en  toat  ce  qu'elles  opt  d*inconciliable 
et  de  contraire.  Ce  principe  admis,  il  faut  re- 
chercher quel  était  Tétat  des  choses  au  moment 
où  le  Code  civil  allait  être  promulgué.  Or,  cet 
état  des  choses,  de  Plasman  nous  Tindique  lui- 
même  :  c'était,  d'une  part,  la  jurisprudence  an- 
cienne permettant  d'opposer  aux  tiers  l'effet 
d'une  conlre-leltre  ;  de  l'autre,  la  loi  de  Pan  vu 
déclarant  certaines  d'elles  non -seulement  non 
opposables  aux  tiers,  mais  encore  sans  effets 
entre  les  parties.  Le  Code  a  donc  trouvé  les  con- 
tre-lettres divisées  en  deux  catégories  bien  tran- 
chées. 

Supposez  qu'il  n'ait  pas  voulu  admettre  cette 
division  et  qu'entendant  les  ranger  toutes  dans 
une  même  catégorie ,  il  ait  entendu  leur  faire 
produire  à  toutes  le  même  effet,  comment  aura- 
t-il  procédé?  Évidemment  pas  autrement  que 
de  les  comprendre  toutes ,  sans  exce|Aion,  dans 
une  disposition  unique.  Or,  c'est  précisément  ce 
qu'a  Tait  l'article  13â1  ;  peut-on  dès  lors  douter 
de  ses  intentions  et  des  effets  s'y  rattachant? 
De  Plasman  avouera  que  sa  seconde  disposition, 
celle  relative  aux  tiers ,  s'applique  aux  contre- 
lettres  en  matière  de  vente  comme  à  toutes  les 
autres.  Pourquoi  donc  seraient-elles  exceptées 
de  la  règle  tracée  par  la  première  disposition  ? 
Où  s'arrêtera  d'ailleurs  cette  exception  pure- 
ment arbitraire?  Après  les  contre -lettres  en 
matière  de  vente,  viendront  celles  pour  échange, 
pour  donation,  etc..  Et,  d'exception  en  excep- 
tion, la  règle  générale  ne  régira  plus  rien. 

Que  dans  le  concours  d'une  loi  générale  avec 
une  loi  spéciale,  il  faille  recourir  à  celle-ci,  nous 
l'admettons,  mais  peut-on  contester  à  la  pre- 
mière le  droit  d'abroger  la  seconde  qui  lui  est 
antérieure?  Or,  l'abrogation  n'a  pas  toujours 
besoin  d'être  formellement  exprimée,  elle  ré- 
sulte énergiquement  du  caractère  inconciliable 
des  deux  dispositions.  Or  ce  caractère  fut-il  ja- 
mais plus  énergique  qu'entre  le  texte  du  Code 
et  celui  de  l'an  vu. 

Il  suffirait  donc  de  ce  texte  pour  repousser 
l'opinion  de  de  Plasman.  Que  sera-ce  donc  lors- 
que, s'en  référant  à  la  discussion  législative,  on 
arrivera  à  ce  résultat  que  c'est  surtout  la  loi  de 
l'an  vu  que  l'article  1321  a  voulu  atteindre  ?  On 
va  juger  si  notre  proposition  est  le  moins  do 
monde  hasardée. 

Le  premier  projet  du  Code  ne  disait  rien  sur 


les  contre  -  lettres ,  et  ce  silence  avait  été  imité 
par  la  commission.  Ce  qui  les  signala  à  l'atten- 
tion do  législateur  fut  une  proposition  de  Du- 
châtel,  demandant  qu'on  tes  proscrivit  d'une 
manière  absolue.  L'usage  des  contre- lettres, 
disait-il,  tendant  à  déguiser  les  conventions,  il 
en  résulte  des  fraudes  contre  les  particuliers,  et 
toujours  contre  le  trésor  public. 

Regnault  de  Saint -Jean  d'Angély  dit  qu'an 
jugement  vient  d'annuler  une  contre-lettre  ajou- 
tant au  prix  d'une  vente. 

Bigot  de  Préameneu  soutient  que  les  con- 
tre-lettres ne  doivent  être  annulées  que  lors- 
qu'elles sont  frauduleuses. 

Berlier  dit  que  la  proposition  de  M.  Da- 
châtel  lui  parait ,  dans  sa  généralité ,  propre  à 
produire  un  mal  plus  grand  que  celui  qu'on  a 
voulu  éviter. 

«(  Il  a  été ,  ajoute-t-il ,  au  titre  du  Mariage, 
pourvu  au  sort  des  contre-lettres  qui  pouvaient 
y  être  relatives,  et  c'est  en  cette  matière  qu'il 
importait  le  plus  de  parer  aux  abus ,  parce  que 
c'est  là  qu'ils  sont  les  plus  fréquents,  princi- 
palement ceux  qui  touchent  à  la  substance  du 
pacte. 

«  Mais,  dans  une  foule  d'autres  contrats  qui 
ont  eu  lieu  entre  les  hommes,  ne  serait -il  pas 
souvent  injuste  de  ne  considérer  comme  valable 
que  l'acte  authentique,  en  rejetant  les  modifica- 
tions contenues  dans  la  contre-lettre?  Ne  serait- 
ce  pas  dénaturer  (es  conventions  ?  Et  le  législa- 
teur le  doit- il,  lors  surtout  qu'il  peut  y  avoir 
des  contre-lettres  qui  n'aient  point  eu  pour  objet 
de  déguiser  la  convention  primitive,  mais  d'en 
fixer  le  sens,  ou  d'en  réparer  les  omissions? 

u  A  la  vérité ,  les  contre-lettres  ont  souvent 
lieu  pour  éluder  ou  pour  affaiblir  les  droits  dus 
au  trésor  public;  mais  c'est  par  des  amendes,  et 
non  par  la  peine  de  nullité,  que  cette  espèce  de 
fraude  peut  être  atteinte  et  punie  ;  dans  aucun 
cas,  te  législateur  ne  peut  mettre  sa  volonté  à  la 
place  de  celle  des  parties  pour  augmenter  ou 
diminuer  les  obligations  respectives  qu'elles  se 
sont  imposées.  » 

Le  consul  Cambacérès  dit  qu'il  existe  déjà 
une  disposition  législative  contre  l'usage  des 
contre -lettres  (loi  du  7  frimaire  an  vu),  mais 
elle  ne  lui  semble  pas  juste ,  ces  actes  doivent 
avoir  tout  leur  effet  entre  les  parties;  il  suf- 
fit, pour  en  prévenir  l'abus ,  de  les  soumettre 
au  droit  d'enregistrement,  lorsqu'ils  sont  pro- 
duits. 

Tronchet  observe  qu'il  faut  en  effet  distin- 
guer :  une  contre-lettre  doit  être  valable  entre 
les  parties,  et  nulle  contre  les  tiers.  Or  la  régie 
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de  renregisirement  est  un  tiers  par  rapport  a 
racle  ' .  » 

Après  quelques  observations  de  Defermon , 
dans  le  même  sens ,  la  proposition  fut  renvoyée 
à  la  section  qui  proposa  et  Gl  adopter  rarlicle 
15221,  tel  qu'il  est  inscrit  dans  le  Gode. 

Eh  bien  !  nous  le  demandons,  peut^l  exister 
le  moindre  doute  sur  la  portée  de  ce  texte  et 
sur  rintention  du  législateur?  Est-il  possible 
surtout  de  prétendre  qu'il  ait  voulu  maintenir 
une  législation  que  le  consul  Gambacérès  flétris- 
sait comme  injuste,  et  dont  personne  n'osa  pren- 
dre la  défense  ?  Nous  pensons  donc  qu'il  est  in- 
utile d'insister,  et  que  nous  pouvons  conclure 
avec  toute  certitude.  L'article  1 3i21  a  voulu  sur- 
tout abroger  la  loi  de  frimaire  an  vu,  et  l'a  for- 
mellement abrogée. 

Oe  Plasroan  trouve  mauvais  que  Toullier  ait 
fait  ressortir  énergiquement  l'immoralité  du  ré- 
sultat consacré  par  une  législation  que  Gamba- 
cérès appelait  injuste.  Il  reconnaît  cependant 
qu'il  est  odieux  qu'un  acquéreur,  se  jouant  des 
promesses  les  plus  solennelles,  puisse  retenir  la 
propriété  sans  en  payer  le  prix  réel  et  convenu. 
Mais  ce  qui  est  non  moins  immoral,  ajoute-til, 
c'est  de  voir  le  vendeur  et  l'acquéreur  s'entendre 
pour  tromper  la  loi  et  frauder  le  trésor  public. 

G'est  donc  surtout  dans  Tintérél  de  celui  >  ci 
que  de  Plasman  se  prononce  pour  la  nullité  ab- 
solue. Or,  qu'on  nous  permette  de  le  dire,  s'il 
y  a  un  système  qui  puisse  préjudicier  aux  droits 
du  fisc ,  c'est  incontestablement  celui  que  sou- 
tient de  Plasman.  Quelles  seront,  en  effet,  les 
conséquences  de  la  nullité  absolue?  Qu'on  ne 
fera  plus  de  contre-lettres.  G'est  possible  !  Mais 
la  fraude ,  qu'avec  raison  blâme  de  Plasman,  se 
perpétuera  tant  que  les  acquéreurs  auront  in- 
térêt à  payer  le  moindre  droit  d'enregistrement 
possible;  seulement  on  prendra  d'autres  mesures 
pour  assurer  la  fraude,  telles,  par  exemple,  que  le 
dépôt  ou  le  payement  comptant  de  la  partie  du 
prix  qu'on  voudra  dissimuler;  et^  de  tout  cela, 
il  arrivera  que  le  Ose  n'entendra  jamais  parler 
de  ce  supplément  et  ne  pourra  jamais  le  sou- 
mettre a  aucuns  droits. 

Gombien  Gambacérès  entendait  mieux  les  in- 
térêts du  trésor  public  !  Valider  la  contre-lettre, 
c'est ,  en  cas  de  difficulté ,  en  favoriser  la  pro- 
duction ;  c'est  même  forcer  cette  production  en 
cas  de  contestation.  La  connaissance  acquise  par 
cette  production,  le  fisc  pourra  se  faire  payer 
avec  usure  des  droits  dont  on  a  voulu  le  frustrer. 

*  Procèn-TerhavLT^  séoncc  Hii  2  frîmairr  on  ii. 

<  Voy.  Dijon,  9  juillet  1828  ;  Aix,  21  février  1832  ;  eass., 
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Ainsi ,  indépendamment  de  ce  qu'il  est  con- 
traire à  la  loi,  le  système  de  de  Plasman  a  le  dé- 
faut de  se  placer  en  opposition  directe  avec  l'in- 
térêt qu'il  prétend  protéger.  Il  est  donc ,  sous 
l'un  et  l'autre  rapport ,  complètement  inadmis- 
sible. 

15199.  —  Cependant  il  a  été  consacré  par 
deux  arrêts  de  la  cour  de  cassation,  des  13  fruc- 
tidor an  II  et  10  janvier  1809.  Nous  ne  dirons 
rien  du  premier ,  car  antérieur  à  la  promulga- 
tion de  l'article  15âl ,  il  demeure  forcément  sans 
influence  sur  une  question  qui  n'a  pu  naître 
que  depuis  cette  promulgation. 

Quant  au  second ,  rendu  sous  l'empire  du 
Gode,  il  a  jugé  plutôt  une  question  de  non-ré- 
troactivité qu'une  difficulté  se  référant  à  son  in- 
fluence sur  la  législation  précédente.  Il  suffit,  en 
effet,  de  faire  remarquer  que  l'arrêt  dénoncé  à 
sa  censure  avait  statué  sur  une  contre- lettre 
anlérieure  au  Gode  civil ,  qu'il  avait  pourtant 
validée  par  application  de  l'article  15S1. 

Aussi  te  pourvoi  se  fondait-il  sur  la  violation 
de  l'article  40  de  la  loi  de  Tan  vit,  et  pour  fausse 
application  de  l'article  1521.  Il  est  vrai  qu'à 
Tappui  de  ce  dernier  moyen,  le  demandeur  sou- 
tenait que  la  règle  générale  de  l'article  1321  n'a- 
vait pu  abroger  la  loi  spéciale  à  la  matière. 

Mais  ce  second  moyen  n'est  pas  même  abordé 
par  la  cour  de  cassation;  elle  se  borne  à  viser 
dans  son  arrêt  l'article  40  de  la  loi  de  Tan  vu, 
dont  elle  fait  application.  Ce  n'est  que  dans  le 
sommaire  de  l'arrétiste  qu'on  lit  ces  mots  :  il 
n'a  pas  été  dérogé  à  cette  loi  par  l'article  1321, 
mais  c'est  là  un  principe  que  l'arrêt  ne  juge  pas, 
par  l'excellente  raison  qu'il  n'avait  pas  à  le  déci- 
der ;  la  seule  législation  applicable  était  la  loi  de 
l'an  VII ,  sous  l'empire  de  laquelle  la  contre- 
lettre  avait  été  créée. 

Ge  que  la  cour  n'a  pas  jugé  en  1 809,  elle  Fa  dé- 
cidé, mais  en  sens  contraire,  le  10  janvier  1819. 
et  depuis  elle  a  persisté  dans  la  jurisprudence 
dans  laquelle  la  plupart  des  cours  d'appel  Font 
suivie. 

Il  existe  encore  un  arrêt  dont  se  prévaut  de 
Plasman,  c'est  ce^ui  rendu  par  la  cour  de  Metz, 
le  1 7  février  1819.  Mais  cet  arrêt,  qui  n'est  peut- 
être  dû  qu'à  la  fausse  interprétation  donnée  à 
celui  de  la  cour  de  cassation,  du  1 0  janvier  1 809, 
ne  saurait  prévaloir,  en  aucun  cas,  sur  les  rai- 
sons que  nous  avons  exposées  sur  la  jurispru- 
dence actuelle  de  la  cour  de  cassation,  sur  celle 
que  plusieurs  autres  cours  ont  adoptée  >. 

\^  décembre  1832:  Dalioz  jeune,  Dictionnaire  généraU 
v«  EnregitLy  ir  2229. 
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1300.  —  Ainsi,  cl  en  force  de  Tarliclc  15^1, 
les  contre- teltrcs,  ctanl  obligatoires  entre  les 
parties,  deviennent  la  preuve  littérale  et  décisive 
de  la  convention.  C'est  donc  conformément  aux 
clauses  qu^elles  renferment  que  le  traité  doit  re- 
cevoir son  exécution.  Mais  nous  allons  retrouver 
ici  les  principes  que  nous  rencontrions  tout  à 
rheurc.  La  dérogation  contenue  dans  la  contre- 
lettre  n*est  valable  qu*à  la  condition  qu'elle  n'au- 
rait trait  qu'à  un  intérêt  particulier  et  privé. 
Dans  le  cas  où  la  contre-lettre  dérogerait  à  une 
loi  d'ordre  public  ou  d'intérêt  général ,  son  in- 
cflicacilé  serait  absolue,  même  pour  les  parties 
entre  elles. 

1301.  —  On  sait  que  la  loi  de  1816  a  permis 
aux  titulaires  des  offices  de  présenter  un  succes- 
seur à  Tagrément  de  l'autorité,  et  de  transmettre 
leur  charge  à  titre  onéreux.  Mais  cette  autorisa - 
lion  est  subordonnée  à  l'approbation  que  doit 
recevoir  le  traité  réglant  les  conditions  et  le  prix 
de  la  transmission.  Le  but  de  cette  réserve,  que 
s'est  faite  le  gouvernement ,  est  de  veiller  à  la 
sincérité  du  traité  et  d'empêcher,  dans  un  in- 
térêt public,  toute  exagération  légèrement  con- 
sentie, dont  les  suites  pouvaient  être  funestes  en 
grevant  trop  fortement  l'avenir  du  nouveau  titu- 
laire. 

Celte  disposition,  dont  la  haute  utilité ,  dont 
la  profonde  sagesse  n'a  pas  besoin  d'être  démon- 
trée ,  ne  doit  pas  être  éludée  ;  il  importe  que 
l'autorisation  ne  soit  pas  une  pure  formalité,  un 
vain  enregistrement.  11  fallait  donc  prévoir  les 
manœuvres  auxquelles  elle  peut  donner  lieu,  et 
les  réprimer  sévèrement. 

L'autorisation  pouvant  seule  régulariser  la 
cession ,  il  n'en  fallait  pas  douter,  on  se  mettra 
à  même  de  l'obtenir  en  évaluant,  dans  le  traité, 
Fofïicc  vendu,  à  son  juste  prix,  peut-être  même 
un  peu  en  deçà.  Mais  l'intérêt  privé  saura  bien 
faire  sa  part,  et  un  traité  secret,  stipulant  un 
supplément  de  prix ,  offrira  tous  les  inconvé- 
nients que  Ton  a  voulu  éviter  par  la  communi- 
cation forcée  du  traité. 

Voilà ,  nous  ne  dirons  pas  ce  qui  pourra  se 
réaliser,  mais  ce  qui  s'est  effectivement  réalisé, 
ce  qui  se  réalise  chaque  jour,  et  les  ruines  écla- 
tantes et  scandaleuses  qui  se  sont  succédé  sont 
venues  témoigner  bien  hautement  de  l'incontes- 
table utililé  des  précautions  du  législateur. 

1309.  —  En  présence  de  ces  catastrophes, 
la  jurisprudence  a  compris  le  devoir  qu'elle  avait 
à  remplir.  Ramener  les  parties  à  la  vérité ,  en 


<  Cass.,  16  mars  1849;  D.  P.,  49, 1,294. 
s  Cqss.,  8  janvier  1849;  D.  P.,  49,  1,  iâ. 


proscrivant  avec  une  rigoureuse  sévérité  tout  ce 
qui  s'en  écarte,  tel  est  le  but  qu'elle  s'est  pro- 
posé et  vers  lequel  elle  marche  avec  une  louable 
et  noble  persévérance. 

Ainsi  elle  a  annulé  tous  les  traités  secrets,  en 
se  fondant  sur  ce  grand  principe  :  que  les  con- 
ventions par  lesquelles  un  supplénienl  de  prix 
est  stipulé  entre  le  vendeur  et  l'acheteur  d'un 
office,  en  dehors  du  traité  ostensible  soumis  à 
l'approbation  du  ministre,  sont  essentiellement 
illicites  et  contraires  à  Tordre  public ,  comme 
ayant  pour  objet  de  faire  fraude  aux  dispositions 
législatives  réglant,  dans  un  intérêt  général,  le 
mode  et  la  condition  de  la  transmission  des  offi- 
ces ;  que,  dès  lors,  de  telles  conventions  ne  peu- 
vent engendrer  aucune  obligation  ni  civile  ni 
naturelle  ^ 

Ainsi,  dans  une  cession  d'office,  il  ne  peut  y 
avoir  d'autre  prixx[ue  celui  porté  au  traité  sou- 
mis à  l'approbation  du  gouvernement.  De  quel- 
que manière  qu'un  supplément  de  prix  ait  été 
stipulé,  la  convention  est  nulle  et  sans  effet. 

Par  application  de  cette  règle,  il  a  été  jugé  : 

Que  la  contre-lettre  qui  attribue  les  débets  au 
vendeur,  sans  diminution  du  prix  de  l'office, 
tandis  que  le  traité  ostensible  comprend  les  dé- 
bets, avec  ou  sans  ventilation,  dans  le  prix  de 
l'office ,  est  radicalement  nulle  ;  qu'en  coosc- 
quence ,  dans  le  cas  où  le  vendeur  aurait  perçu 
les  débets,  il  est  tenu  d'en  rendre  compte  à  l'a- 
cheteur -; 

Que  la  contre-lettre  qui  Gxe  au  jour  de  la  ces- 
sion l'entrée  en  jouissance,  que  le  traité  indique 
pour  le  jour  de  la  prestation  du  serment,  est  éga- 
lement nulle  3; 

Qu'il  en  est  de  même  de  la  convention  secrèlc 
portant  que  la  cession  d'un  office  fait  par  un 
père  à  son  fils,  sous  forme  de  démission  pure  et 
simple,  a  lieu,  en  ï'éalilé,  à  titre  onéreux, 
moyennant  uu  prix  qui  sera  ultérieurement 
flxé*. 

1303.  —  Dalioz  critique  cet  arrêt  comme 
enlevant  la  propriété  aux  pactes  de  famille ,  ei 
accuse  la  cour  de  cassation  d'avoir,  par  une  sé- 
vérité outrée,  dépassé  le  but.  Nous  croyons,  au 
contraire,  que ,  quelque  rigoureuse  qu'elle  pa- 
raisse, celle  décision  est  parfaitement  juridique, 
dictée  qu'elle  était  par  une  déduction  logique  du 
principe  présidant  à  la  transmission  des  offices. 
Ainsi  que  le  fait  remarquer  la  cour  de  cassation, 
la  propriété  d'un  office  n'est  pas  une  propriéic 
ordinaire  dont  le  titulaire  ait  la  libre  disposition. 


s  Cass.,  même  jour. 

«  Cass.,  29  novembre  1848;  D.  P.,  49, 1,  iS»- 
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La  loi  de  1816  ne  lui  confère  qoe  la  facalté  de 
présenter  un  successeur,  que  le  gouvernement  a 
toujours  le  droit  de  refuser  ou  d'admettre.  Or 
Texercice  rationnel  de  ce  droit  est  impossible  si 
indépendamment  de  ce  qui  est  relatif  à  la  capa- 
cité et  à  la  moralité  du  nouveau  titulaire,  toutes 
les  conditions  du  traité  ne  sont  pas  fidèlement 
mises  sous  les  yeux  du  ministre. 

f^a  plus  essentielle  de  toutes  ces  conditions, 
est  évidemment  celle  concernant  le  prix.  Il  im- 
porte que  ce  prix  soit  dans  de  justes  proportions 
avec  ta  valeur  réelle  de  la  charge  ;  que  l'obliga- 
tion de  le  payer  soit  de  telle  nature  que  le  débi- 
teur puisse  la  remplir  et  faire  face  aux  intérêts 
en  résultant  par  les  seules  ressources  de  la  charge 
clleinéme  et  par  les  revenus  légitimes  dont  elle 
est  susceptible.  Il  faut,  en  un  mol,  que  renga- 
gement' ne  soit  pas  tellement  onéreux  que  la 
ruine  et  la  déconfiture  du  nouveau  titulaire 
puissent  être  entrevues  dans  un  temps  plus  ou 
moins  prochain.  Comment  le  gouvernement  veil- 
lera-t-it  à  tout  cela,  si  le  prix  de  la  cession  n'est 
pas  même  fixé  au  moment  où  son  approbation 
est  demandée  ? 

Il  est  d'ailleurs  incontestable  que,  dans  les 
traités  ordinaires,  la  clause  que  le  prix  sera  ulté- 
rieurement fixé  ferait  que  l'agrément  de  l'auto- 
rité serait  refusé,  et  ce  refus  ne  serait  blâmé  par 
personne.  Pourquoi  en  serait-il  autrement,  lors- 
que c'est  le  père  qui  le  cède  à  son  fils?  Est-ce 
que,  dans  ce  cas,  la  détermination  du  prix  ne 
peut  pas  être  exagérée  et  hors  de  toute  vérité? 
Est-ce  que ,  ce  cas  se  réalisant ,  le  titulaire  ne 
se  trouvera  pas  grevé  d'une  charge  à  laquelle 
les  revenus  légaux  de  l'ofiice  pourront  à  peine 
suffire?  Sera-t-il  moins  tenté  qu'un  autre  de  se 
procurer,  par  des  moyens  extra-légaux,  les  res- 
sources dont  il  manquera?  Est-ce  qu'enfin,  et 
suivant  l'intérêt  du  moment,  la  détermination 
du  prix  ne  sera  pas  le  résultat  de  la  collusion 
dans  le  but  de  priver  les  créanciers,  que  le  titu- 
laire peut  avoir,  d'une  partie  de  l'actif  sur  la  foi 
duquel  ils  ont  traité?  Si  tout  cela  est  réellement 
à  redouter,  pourquoi  se  départir  d'une  surveil- 
lance nécessaire  pour  obvier  à  tous  ces  inconvé- 
nients? On  ne  saurait  en  donner  une  raison 
plausible,  et  la  validité  d'une  contre-lettre,  dans 
ce  cas,  ne  serait  qu'une  faveur  accordée  au  men- 
songe et  à  la  ruse. 

Que  le  père  et  le  fils  aient  trompé  le  gouver- 
nement, c'est  incontestable.  L'apparence  d'une 
démission  pure  et  simple,  devant  en  quelque 
sorte  être  suivie  de  l'approbation,  évite  ainsi  tout 
contrôle  efficace.  Faudrait-il  les  récompenser  de 
la  simulation  qu'ils  se  sont  permise?  Le  pacte  de 


famille  ne  saurait  être  pour  le  gouvernement  une 
raison  d'aliéner  sa  mission  d'ordre  public  et  d'in- 
térêt géncq||.  En  quoi,  d'ailleurs,  Texistence  de 
ce  pacte  rcpugne-t-elle  à  la  détermination  actuelle 
d'un  prix?  C'est  surtout  ce  prix  qu'il  importe  à 
la  famille  elle-même  de  connaître,  et,  puisqu'on 
doit  le  fixer  ultérieurement,  on  ne  peut  expli- 
quer le  défaut  de  fixation  actuelle  que  par  l'in- 
tention bien  arrêtée  de  se  soustraire  au  contrôle 
de  qui  de  droit.  Favoriser  cette  intention,  ce  ne 
serait  pas  autre  chose  que  récompenser  et  en- 
courager la  fraude.  En  la  proscrivant,  l'arrêt  de 
la  cour  de  cassation  n'a  donc  fait  qu'un  acte  de 
morale  et  de  justice. 

Ainsi  toute  contre-lettre,  quels  qu'en  soient 
les  signataires,  fùtelle  de  père  à  fils,  reste  frap- 
pée d'une  nullité  radicale,  dès  qu'elle  modifie  ou 
abroge,  dans  une  partie  quelconque,  le  traité 
soumis  d'office  à  la  chancellerie.  Cette  règle  ne 
comporte  aucune  exception,  mais  elle  serait  évi- 
demment non  applicable  à  la  contre-lettre  expli- 
quant le  sens  et  la  portée  des  clauses  du  traité 
public,  sans  tes  modifier.  Ainsi,  il  a  été  jugé  que. 
lorsque  les  conditions  de  la  vente  d'un  office  ont 
été  arrêtées  avant  que  le  cessionnaire  eût  l'âge 
requis,  au  moyen  d'un  traité  demeuré  secret, 
mais  qui  ne  diffère  du  traité  soumis  plus  tard 
à  la  chancellerie  que  par  des  clauses  transitoires 
devenues  sans  objet,  ce  traité  est  suffisant  pour 
conférer  au  cédant  le  privilège  du  vendeur  et 
l'autoriser  à  en  transmettre  le  bénéfice  par  voie 
de  subrogation,  en  vertu  de  cet  acte,  au  tiers 
qui  l'a  payé  après  la  nomination  du  cession- 
naire >. 

1S04.  —  La  jurisprudence  qui  proscrit  toute 
dérogation  au  traité  public,  jurisprudence  dans 
laquelle  la  Cour  de  cassation  persiste  avec  une 
inOexible  fermeté,  amenait,  comme  conséquence 
inévitable ,  à  consacrer  le  droit  de  répéter  les 
sommes  payées  à  titre  de  supplément  de  prix, 
soit  au  moment  du  contrat,  soit  avant,  soit 
après.  En  effet,  considérer  ces  payements  comme 
légitimement  acquis,  c'était  rendre  complète- 
ment illusoire  la  nullité  des  contre-lettres,  qu'on 
eût  dès  lors  délaissées,  en  prenant  un  moyen 
plus  sur  pour  faire  réussir  les  desseins  que  ces 
contre-lettres  faisaient  vainement  entrevoir.  Ce 
moyen  était  naturellement  indiqué.  On  aurait 
exigé  le  payement  actuel  et  comptant  du  supplé- 
ment du  prix,  ou  la  remise  de  valeurs  négocia- 
bles, jusqu'à  due  concurrence. 

La  seule  précaution  efficace  contre  celte  fraude 
si  facile  était  de  considérer  comme  nuls  ces 

<  Orlùiiis,  51  janvier  1846;  D.  P.,  47,2,  101. 
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payements  ou  remises,  et  cctle  précaution  était 
indispensable  pour  assurer  le  but  qu'on  se  pro- 
posait (l'atteindre  par  la  nullité  absolue  des  con- 
tre-lettres. En  effet,  chassée  d*un  côlê,  la  fraude 
serait  largement  revenue  de  Tautre,  et  les  incon- 
vénients prévus,  loin  de  s'affaiblir,  ne  pouvaient 
manquer  de  s'aggraver.  C'est  ce  que  la  jurispru- 
dence a  compris,  c'est  ce  qu'elle  a  voulu  prévenir 
par  la  nullité  de  la  contre-lettre  verbale,  comme 
de  la  contre-lettre  écrite,  et  par  l'admission  du 
droit  de  répétition  de  ce  qui  a  été  payé  en  vertu 
de  l'une  ou  de  l'autre. 

1S05.  —  La  sagesse  de  cette  solution  a  été 
méconnue  et  son  caractère  juridique  contesté. 
Mais  l'une  et  Taulre  peuvent  facilement  être  jus- 
tifiés. Sans  doute  il  est  des  obligations  que  la  loi 
permet  de  faii%  annuler,  et  qui  sont  cependant 
dans  le  cas  de  créer  un  lien  naturel.  Mais  il  faut 
distinguer  ce  que  la  loi  permet  de  ce  qu'elle  or- 
donne, parce  que  de  la  diversité  de  ce  caractère 
découlent  des  conséquences  bien  différentes. 

Ainsi  les  obligations  annulables  ou  rescinda- 
bles ont  une  existence  légale  tant  que  leur  nullité 
ou  leur  rescision  n'a  été  ni  demandée  ni  obtenue. 
Le  droit  de  la  faire  consacrer  est  reconnu  par  la 
loi ,  mais  elle  n'en  prescrit  aucunement  l'exer- 
cice, qu*elle  laisse  au  libre  arbitrage  de  la  partie 
lésée. 

Dès  lors  l'exécution  à  laquelle  se  livre  cette 
partie,  au  moment  même  où  elle  pouvait  pour- 
suivre la  nullité,  est  un  acte  spontané  et  libre 
qui  non-seulement  engendre  une  obligation  na- 
turelle, mais  qui,  pouvant  constituer  une  rati- 
fication, est  susceptible  de  donner  au  contrat  le 
lien  légal  et  obligatoire  dont  il  manquait  jus- 
que-là. 

Il  ne  saurait  en  être  de  même  pour  l'obligation 
illicite.  Sa  nullité  n'a  pas  besoin  d'être  ordon- 
née, elle  existe  de  plein  droit,  il  n'y  a  jamais  eu 
d'obligation,  aucune  possibilité  de  l'exécuter,  et 
moins  encore  de  lui  donner  aucune  valeur  légale 
par  une  ratification ,  fût-elle  expressément  con- 
sentie. Il  y  a  même  plus;  personne  ne  pouvant 
faire  ce  que  la  loi  prohibe  formellement,  l'exé- 
cution d'une  obligation  contractée  contre  cette 
prohibition  est  elle-même  illégale  et  nulle*,  et 
dès  lors  incapable  de  produire  aucun  effet. 

Ainsi  les  pactes  sur  succession  future,  les  so- 
ciétés de  délits,  les  contrats  usuraires,  les  stipu- 
lations illégales  de  contrainte  par  corps ,  en  un 
mot,  tout  ce  qui  est  de  nature  à  porter  atteinte 
à  une  prohibition  formelle,  édictée  dans  l'intérêt 
des  mœurs ,  de  l'ordre  public,  de  la  sécurité  de 
l'État,  n'a  jamais  eu  une  existence  réelle,  suscep- 
tible de  créer  un  lien  moral  quelconque.  J^a 


violation  de  la  loi,  qui  proteste  contre  le  pacte, 
proteste  contre  son  exécution  qu'on  ne  pourrait 
dès  lors  tolérer,  et  moins  encore  indirectement 
valider,  sans  méconnaître  la  volonté  expresse  du 
législateur. 

La  différence  entre  la  nullité  radicale  et  de 
plein  droit  et  celle  que  la  loi  n'a  consacrée  que 
par  des  considérations  particulières  ne  pouvait 
être  méconnue.  Aussi  n'est-ce  pas  sur  celle-ci 
qu'on  a  insisté.  Mais  il  existe  une  nullité  d'ordre 
public  à  laquelle  la  loi  a  attaché  une  obligation 
naturelle  :  ainsi  les  dettes  de  jeu  librement  et 
spontanément  payées  ne  sont  pas  répétibles. 
S'emparant  de  cet  exemple,  on  s'est  écrié  :  Vous 
voyez  donc  bien  qu^une  obligation  naturelle 
peut  être  produite  par  les  nullités  radicales  elles- 
mêmes. 

Mais  ce  qui  enlève  à  cette  objection  toute  force 
et  toute  portée,  c'est  précisément  la  disposition 
de  l'article  1967.  Le  législateur  ne  s'est  pas  dis- 
simulé qu'en  principe  le  jeu  ne  pouvait  engen- 
drer même  une  obligation  naturelle  ;  qu'en  con- 
séquence le  payement  de  ce  qui  avait  été  perdu 
ouvrait  l'action  en  répétition.  Mais,  par  des  con- 
sidérations que  nous  n'avons  pas  à  apprécier, 
pour  rendre  hommage  à  nos  mœurs  peut  être, 
il  n'a  pas  cru  devoir  autoriser  celte  répétition. 
Il  s'en  est  donc  formellement  et  spécialement 
expliqué.  Ainsi,  si  la  dette  de  jeu  volontairement 
payée  n'est  pas  répétible,  c'est  par  exception  au 
principe  général  ;  si  cette  exception  est  admise^ 
c'est  qu'elle  est  écrite  en  toutes  lettres  dans  la 
loi.  Qu'on  nous  montre  donc  qu'il  en  est  de 
même  pour  le  supplément  de  prix  d'un  office,  et 
nous  nous  avouerons  immédiatement  vaincu. 

Ainsi  l'objection  tirée  de  l'articlç  1967,  loin 
d'atténuer  la  rigueur  du  principe,  ne  fait  que  le 
confirmer.  Pour  que  la  nullité  radicale  et  d'or- 
dre public  crée  upe  obligation  naturelle,  il  faut 
une  exception  formellement  prévue.  Cette  ex- 
ception n'existant  pas,  le  principe  continue  à 
exercer  tout  son  empire. 

Maintenant,  dans  quelle  catégorie  faut-il  pla- 
cer la  nullité  de  la  contre-lettre ,  en  matière  de 
cession  d'office?  Cette  question  ne  peut  être  dou- 
teuse. Cette  nullité  ne  reconnaît  d'autre  motif 
que  l'intérêt  général  et  public.  Elle  est  donc 
radicale,  absolue  ;  elle  ne  peut  dès  lors  produire 
une  obligation,  même  morale. 

1S06.  —  Mais,  a-t-on  dit,  la  loi  de  1816  n'a 
nulle  part  proscrit  les  contre*lettres ,  on  ajoute 
donc  à  la  loi  lorsque  non-seulement  on  les  an- 
nule ,  mais  surtout  lorsqu'on  permet  de  répéter 
ce  qui  a  été  payé  à  ce  titre. 

Sans  doute  le  législateur  de  1816  n'a  pas  em- 
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ployé  celte  locution  :  toate  contre-lettre  est  dé- 
fendae,  mais  une  pensée  conforme  s'induit  clai- 
rement de  la  loi. 

La  cession  de  TofiSce  n'est  qu*une  faculté  qui 
ne  peut  être  exercée  que  sous  la  condition  for- 
melle de  Tapprobation  du  gouvernement.  Cette 
approbation,  qu'un  intérêt  général  a  fait  pres- 
crire ,  ne  peut  être  que  le  résultat  d'une  appré- 
ciation éclairée  et  loyale  des  conditions  du 
marché.  Elle  ne  sera  accordée  que  si  le  ministre 
est  convaincu  :  1*  que  la  charge  sera  honnête- 
ment exercée  ;  2»  que  l'acheteur  ne  s'impose  pas 
de  charges  trop  lourdes;  5*  que,  renfermé  dans 
son  état,  il  y  trouvera,  en  en  respectant  les 
limites,  en  en  pratiquant  les  devoirs,  une  suffi- 
sante existence.  Pour  que  cette  conviction  se 
forme,  il  faut  de  toute  nécessité  que  le  traité  qui 
en  forme  les  éléments  essentiels  soit  sincère,  sur- 
tout en  ce  qui  concerne  le  prix.  Qu'importe,  en 
effet ,  la  capacité  du  successeur  désigne  si ,  d'a- 
vance, l'énormité  des  engagements  qu'on  lui  fait 
secrètement  consentir  le  rl^dnît  à  trouver  un 
complément  de  ressources  dans  l'agiotage,  dans 
la  spéculation,  et  le  destine  fatalement,  en  quel- 
que sorte,  à  6nir  dans  l'abtme  où  il  plongera  de 
nombreuses  victimes. 

Si  le  but  indiqué  est  bien  celui  que  s'est  pro- 
posé te  législateur  de  1816,  est-il  possible  de  nier 
qu'il  ait  entendu  proscrire  tout  ce  qui  tendrait  à 
lui  enlever  son  véritable  caractère  et  son  utilité? 
La  contre-lettre,  dissimulant  une  partie  du  prix, 
ne  peut  que  déterminer  ce  résultat.  Elle  se  trouve 
donc  nécessairement  atteinte  par  cette  proscrip- 
tion. 

Ainsi,  pour  se  conformer  à  l'intention  du  lé- 
gislateur de  1816,  la  jurisprudence  devait  néces- 
sairement aboutir  k  ces  deux  termes  :  d'une  part, 
nullité  radicale  de  toute  contre-lettre  ayant  pour 
objet  de  modifier  ou  de  déroger  aux  clauses  et 
conditions  du  traité  public  communiqué  i  la 
chancellerie;. de  l'autre,  faculté  de  répéter  tout 
ce  qui  aurait  été  payé  ou  donné  à  titre  de  sup- 
plément de  prix,  an  moment  du  traité,  avant  ou 
depuis.  Cest  ainsi,  au  reste,  que  les  tribunaux 
et  cours  l'admettent  aujourd'hui. 

1S07.  —  De  cette  jurisprudence  il  suit  que 
le  traité  secret  ne  pouvant  être  ratifié  ni  expres- 
sément ni  tacitement,  l'exécution  qui  lui  aurait 
été  donnée  ne  créerait  aucune  fin  de  non-rece- 
voir ,  soit  contre  l'action  en  nullité ,  soit  contre 
celle  en  restitution  ou  imputation  des  sommes 
également  perçues  en  vertu  du  traité  secret.  11 
en  serait  de  même  de  la  transaction  dont  ce  traité 
secret  aurait  été  l'objet,  si,  tout  en  réduisant  le 
supplément  du  prix  secrètement  stipulé,  elle 


l'avait  cependant  consacré  en  pariie.  Il  ne  sau- 
rait y  avoir  de  transaction  valable  que  celle  qui 
ramènerait  les  parties  à  l'exécution  pure  et  sim- 
ple du  traité  public.  Tout  ce  qui  irait  au  delà 
serait  atteint  de  la  nullité  viciant  le  traité  secret 
lui-même,  et,  en  conséquence,  resterait  non- 
seulement  sans  effet,  mais  ne  saurait  même 
échapper  à  l'action  en  restitution. 

ISÔft.  —  L'action  en  nullité  et  celle  en  res- 
titution conférée  au  débiteur  principal  appar- 
tiennent à  la  caution.  En  principe ,  ce  qui  est 
pul  comme  illicite  ne  saurait  devenir  la  matière 
d'un  cautionnement  légal  et  obligatoire.  Celui 
qui  l'aurait  fourni  serait  donc  recevable  à  en 
faire  prononcer  l'invalidité. 

Pourrait-il,  après  avoir  payé,  demander  la 
restitution  ou  tout  au  moins  l'imputation  Jus- 
qu'à concurrence  sur  le  prix  du  traité  primitif 
qu'il  aurait  également  cautionné?  L'affirmative 
n'est  pas  douteuse  et  résulte  du  droit  de  répéti- 
tion reconnu  au  débiteur.  Ce  qui  vicie  l'engage- 
ment de  celui-ci  vicie  également  celui  de  la  cau- 
tion. Les  conséquences  de  ce  vice  ne  pourraient 
donc  varier  dans  leur  application  à  l'un  ou  à 
l'autre. 

1509.  -*  Le  oessionnaire  de  l'office,  fondé  à 
opposer  au  cédant  la  nullité  du  traité  secret , 
pourrait-il  également  l'opposer  pour  se  dispen- 
ser de  rembourser  le  supplément  du  prix  qu'un 
tiers  aurait  payé  pour  lui  ? 

H  nous  semble  que  cette  question  doit  se  ré- 
soudre par  le  principe  admis  par  la  cour  de 
cassation  en  matière  de  jeu  ^  Si  te  tiers  a  connu 
le  traité  secret,  s'il  y  a  coopéré  comme  intermé- 
diaire ou  mandataire,  il  a  assumé  volontairement 
les  chances  de  la  subrogation  aux  droits  du  ven- 
deur ;  résultant  du  payement ,  ce  droit  reste  en 
ses  mains  ce  qu'il  était  entre  celles  du  cédant 
lui-même.  Les  objections  opposables  à  celui-ci 
pourront  donc  lui  être  opposées,  alord  même  que 
le  titulaire  de  l'office  eût  consenti  au  payement 
et  à  la  subrogation. 

Si  le  tiers  a  payé  de  bonne  foi,  s'il  s'est  borné 
à  prêter  son  argent ,  le  droit  d'en  obtenir  son 
remboursement  ne  saurait  être  sérieusement 
contesté  par  le  débiteur ,  acquéreur  de  l'office. 
La  destination  qu'il  aurait  donnée  à  la  somme 
empruntée  ne  saurait  être  opposée  au  préteur , 
qui  n'avait  pas  même  à  s'en  occuper,  et  encore 
moins  à  s'en  enquérir. 

1510.  —  Une  autre  conséquence  de  la  juris- 
prudence que  nous  avons  indiquée  est  de  rendre 
la  preuve  testimoniale  admissible  pour  établir 
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soit  qo'ane  somme  qaelconque  a  été  payée  an 
moment  et  en  dehors  do  traité,  à  titre  de  sup- 
plément de  prix ,  soit  que  les  Taleurs  dont  on 
réclame  le  payement  n'ont  pas  d'autre  cause. 
Sans  la  preuve  testimoniale,  la  répétition  auto- 
risée ne  saurait  avoir  lieu,  car,  en  Télat  de  ce 
danger ,  le  vendeur  se  gardera  bien  de  donner 
une  preuve  écrite  du  payement  et  de  ses  causes^ 
non  plus  que  de  celle  des  effets  quil  a  fait  sous- 
crire. Cette  admissibilité,  d'ailleurs,  se  justifie 
parfaitement  par  les  principes  ordinaires.  Ainsi 
que  nous  venons  de  le  voir,  la  fraude  contre  une 
loi  d'ordre  public  peut  toujours  être  invoquée 
par  la  partie  et  prouvée  par  témoins.  Or,  tel  est 
évidemment  le  caractère  de  celle  ayant  pour 
objet  de  percevoir  un  supplément  de  prix  dans 
la  vente  d'un  office. 

ISf  1.  —  L'action  en  nullité  du  traité  secret 
et  celle  en  restitution  ne  se  prescrivent  que  par 
trente  ans ,  cela  n'a  pas  cependant  laissé  que  de 
soulever  des  difficultés.  Dans  un  cas  comme 
dans  l'autre ,  a-t-on  dit ,  l'objet  principal  du  li- 
tige, c'est  la  nullité  de  la  contre-lettre.  Dès  lors, 
et  en  vertu  de  l'article  1504,  il  faut  admettre 
que  le  silence  prolongé  pendant  plus  de  dix  ans, 
ayant  éteint  l'action  en  nullité,  a  également 
anéanti  la  faculté  de  répéter  ce  qui  a  été  indû- 
ment payé  ^. 

Cette  doctrine  a  le  tort  d'appliquer  aux  actes 
nuls  de  plein  droit  une  règle  seulement  appli- 
cable aux  contrats  annulables  ou  rescindables. 
L'article  1 504  ne  s'occupe  que  de  ces  derniers , 
et  la  prescription  qu'il  consacre  n'est  que  la  con- 
séquence de  leur  caractère.  Nous  l'avons  déjà 
dit,  ces  actes  ne  sont  qu'infestés  d'un  vice  pure- 
ment relatif,  que  la  loi  permet  à  la  partie  inté- 
ressée de  couvrir  par  une  ratiBcation  expresse 
ou  tacite.  Elle  considère  le  silence  de  plus  de  dix 
ans  comme  constituant  cette  dernière  et  ayant 
par  conséquent  donné  à  l'acte  toute  légalité. 
Aussi  en  ordonne- t-elle  l'exécution  pour  l'ave- 
nir. 

Rien,  au  contraire,  ne  peut  valider  l'acte  nul 
comme  contraire  à  la  loi,  à  l'ordre  public,  à  l'in- 
térêt général.  On  n'acquiert  pas  le  droit  de  violer 
la  loi  par  cela  seul  qu'on  l'a  violée  plus  ou  moins 
longtemps.  L'acte  qui  ne  peut  être  expressément 
ratifié  ne  peut  l'être  tacitement,  fût-ce  même 
par  un  silence  s'étant  prolongé  au  delà  de  dix 
ans.  La  seule  prescription  qui  puisse ,  non  pas 
en  faire  admettre  l'exécution,  mais  lui  acquérir 


*  Touiller,!.  VII,  no599;  Delvîneourl,  t.  Il,  n^^SOS. 
>  Mer)  in,  Bép. ,  vo  EaUfiealûm  ;  Duranton,  t.  XII,  n»  523  ; 
Troploiig,  de  la  fiente,  no^Oi  Marcadé,  ÉlémenUdudroH 


le  pardon  du  passé,  est  celle  qui  ne  permet  pas 
de  l'attaquer ,  parce  qu'elle  anéantit  toutes  les 
actions,  tant  réelles  que  personnelles,  c'est-à- 
dire  la  prescription  trentenaire. 

Ce  système,  qui  a  l'adhésion  d'une  foule  d'au- 
teurs graves  ^ ,  consacré  par  un  arrêt  de  Bor- 
deaux, du  âO  août  18â8,  a  été  depuis  sanctionné 
par  la  cour  de  Paris,  le  5  décembre  1846,  et  par 
la  cour  de  cassation,  le  3  janvier  1849  '. 

1S19.  —  L'inaliénabilité  do  fonds  dotal  date 
déjà  de  fort  loin.  Dans  l'origine,  le  mari,  maître 
de  la  dot,  pouvait  en  disposer  et  l'aliéner,  même 
sans  le  concours  de  la  femme.  La  loi  Julia  de 
atlulterts  vint  mettre  un  terme  à  cette  faculté  ; 
elle  défendit  toute  aliénation  invita  usore. 

Cette  prohibition,  faite  au  mari ,  fut  étendue 
à  la  femme  par  Justinien.  Désormais  le  fonds 
dotal  devint  inaliénable,  aucun  des  époux  ne 
pouvant  en  disposer  pendant  le  mariage,  soit 
conjointement,  soit  séparément. 

Cette  prohibition  a-t-elle  créé  ce  meilleur  état 
des  choses  que  se  pfomettait  Justinien  ?  £st-elte 
une  amélioration  ou  un  inconvénient  ?  Nous  ne 
voulons  pas  entrer  dans  cette  vieille  querelle 
entre  le  droit  coutumier  et  te  droit  écrit,  ce  qui 
nous  entraînerait  au  delà  de  notre  sujet.  Disons 
seulement  que  cette  inaliénabilité  absolue  a  créé 
et  crée  encore  de  bien  graves  embarras  et  de 
bien  nombreux  obstacles  au  développement  de 
la  prospérité  de  certaines  familles ,  et  que  si . 
sous  le  point  de  vue  personnel  à  la  femme,  elle 
a  des  avantages ,  ces  avantages  ne  sont  souvent 
acquis  que  par  des  moyens  souverainement  ini- 
ques, au  point  de  vue  purement  moral. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  inaliénabilité  se  trou- 
vant consacrée  par  le  Code  civil ,  il  noos  faut 
l'examiner  au  regard  des  fraudes  que  la  loi  peut 
inspirer,  en  rechercher  le  caractère,  en  déduire 
les  effets  par  rapport  aux  tiers,  par  rapport  aux 
époux  eux-mêmes. 

ISIS.  —  Les  lois  réglant  l'inaliénabilité  du 
fonds  dotal  constituent  un  statut  réel.  Les  époux 
sont,  pendant  le  mariage  même,  capables  de  dis- 
poser, seulement  le  fonds  dotal  demeure  indis- 
ponible en  leurs  mains.  La  prétention  contraire 
a  été  soutenue ,  et  ceux  qui  voyaient  dans  ces 
lois  un  statut  personnel  ont  invoqué  la  place  que 
Justinien  a  donnée  à  la  prohibition.  Cest  dans 
ses  InêittuteSf  et  précisément  sous  le  titre  inti- 
tulé :  Quitus  alienare  licet,  vel  non,  qu'il  l'a 
placée.  Donc,  la  prohibition  crée,  elle-même. 


et'rtV,  ai-t.  1304;  Zacliariœ,  (.  Il,  p.  UO. 
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une  îocapacilé  personnelle.  Cesl  là  une  erreur 
que  nous  démontrerons  en  nous  occupant  de  la 
question  de  savoir  si  la  vente  du  fonds  dotal 
peut  être  ou  non  valablement  cautionnée. 

Donc ,  la  prohibition  d'aliéner  la  dot  s'appli- 
que aux  biens  et  non  à  la  personne ,  et  ses  fon- 
dements étaient ,  en  droit  romain ,  considérés 
comme  d'intérêt  général ,  la  conservation  de  la 
dot  devant  rendre  un  second  mariage  plus  facile 
et  contribuer  ainsi  à  augmenter  la  population  : 
Intereêi  reipublicœ  mulierum  dotes  salvoê  esse, 
quitus  nubere  possunt. 

liC  droit  français  s'est  beaucoup  moins  préoc- 
cupé des  secondes  noces  que  de  l'intérêt  de  la 
femme  et  de  celui  des  enfants.  La  dot  est  un' 
minimum  de  fortune  que  la  loi  a  voulu  leur 
conserver  malgré  Ib  naufrage  au  milieu  duquel 
peuvent  périr  toutes  les  autres  ressources  du 
ménage.  Mais  cette  manière  d'entendre  le  droit 
ne  lui  enlève  rien  de  son  caractère  public,  l'in- 
térêt général  des  familles  ne  cesse  pas  de  se  re- 
commander à  la  faveur  de  la  loi. 

1S14.  —  11  importe  cependant  de  remar- 
quer que ,  quoiqu«  d'ordre  public ,  quoique 
existant  ipso  jure,  c'est-à-dire  qu'on  doive  l'ob- 
tenir indépendamment  de  toute  obligation  de 
prouver  soit  une  lésion,  soit  un  préjudice,  la 
nullité  de  l'aliénation  du  fonds  dotal  n'est  pas 
absolue.  Cela  tient  à  ce  que  l'ordre  public  n'y  est 
que  subsidiairement  intéressé.  L'intérêt  prin- 
cipal est  celui  de  la  femme  et  des  enfants  : 
Priman'o  spectat  utilikUem  privaiam,  ei  secufi' 
dario  puhticam.  Ce  sont,  dit  Dunod,  les  particu- 
liers qui  profitent  de  l'interdit,  et  sa  prohibition 
produit  une  nullité  qu'on  appelle  respective, 
parce  qu'elle  n'est  censée  inléresser  que  cekri 
en  faveur  de  qui  elle  est  prononcée  >. 

Ces  observations  fixent  le  caractère  de  la  nul- 
lité et  les  conséqiiences  de  la  fraude.  La  nullité 
est  légale  ,  c'est-à-dire  qu'elle  est  formellement 
prononcée  par  la  loi.  Mais,  tout  en  l'admettant , 
le  législateur  ne  fait  pas  un  devoir  de  la  faire 
prononcer,  il  s'en  rapporte  à  la  partie  intéressée 
qui  peut  nonTseulemcnt  ne  pas  la  poursuivre, 
mais  encore  la  couvrir  en  ratifiant  l'acte  lorsque 
l'empêchement  qui  le  fait  prohiber  a  disparu. 
En  d'autres  termes,  la  loi  n'autorise  pas,  mais 
elle  n'empêche  pas  non  plus  :  Non  assista  nec 
corroborât  guod  est  autem  re^spectu  ejus  in  cujus 
favorem  prohibitio  facta  est;  sed  non  resistit ab- 
soluté  et  semper  ^, 

Ce  caractère  spécial  de  la  nullité  de  la  vente 
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du  fonds  dotal  était  admis  par  l'ancien  droit  ^  ; 
doit-on  l'admettre  aujourd'hui  encore  ? 

L'aflSrmative  nous  parait  résulter  de  la  juris- 
prudence ,  qui  repousse  l'action  de  l'acquéreur 
ayant  sciemment  traité  avec  les  époux  ou  l'un 
d'eux.  Cette  jurisprudence  serait  illogique  si  la 
nullité  est  absolue,  car  il  est  de  l'essence  de 
celle-ci  de  pouvoir  être  opposée  par  toutes  les 
))arties.  Si ,  dans  l'espèce ,  on  le  décide  autre- 
ment, si  la  demande  en  nullité  de  l'acquéreur 
est  repoussée  par  application  de  l'article  1125, 
c'est  qu'on  admet  qu'il  ne  s'agit  que  d'une  nul- 
lité relative. 

L'affirmative  résulte  encore  de  la  possibilité 
d'une  ratification  même  tacite ,  dont  l'effet  est 
de  donner  à  l'acte  toute  la  validité  qu'il  aurait 
eue  s'il  n'avait  contrevenu  dans  l'origine  à  une 
prescription  légale  et  d'en  assurer  l'exécution 
dans  l'avenir.  Or ,  nous  l'avons  déjà  dit,  la  nul- 
lité absolue,  contre  laquelle  la  loi  résiste  sans 
cesse,  ne  peut  jamais  sortir  à  effet,  ne  peut  être 
ratifiée  ni  expressément,  ni  tacitement;  l'action 
dont  elle  est  la  source  ne  se  prescrit  que  par 
trente  ans.  Conséquemment ,  s'il  en  est  autre- 
ment pour  la  nullité  du  fonds  dotal ,  c'est  que 
cette  nullité ,  reconnaissant  une  autre  origine , 
obéit  à  des  principes  différents. 

Nous  croyons  donc  que  la  nullité  est  aujour- 
d'hui ce  qu'elle  était  autrefois,  c'est-à-dire  radi- 
cale et  absolue  pour  ce  qui  concerne  les  époux 
et  la  famille  ;  purement  relative  quant  aux  tiers 
ayant  traité  avec  l'un  d'eux. 

1S15.—  Il  résulte  de  là  que  ces  tiers  ne  peu- 
vent de  leur  chef  l'invoquer  ni  la  faire  valoir , 
s'ils  ont  connu  la  qualité  de  celui  avec  qui  ils 
ontcontracté.  Nous  distinguerons  cependant  sui- 
vant qu'ils  ont  acheté  du  mari  ou  de  la  femme. 

Celui  qui  achète  un  bien  déclaré  appartenir 
à  une  femme  mariée  est  mis  immédiatement 
en  demeure  de  prendre  toutes  les  précautions 
possibles  pour  s'assurer  si  le  bien  qu'il  achète 
est  ou  non  grevé  de  dotalité.  S'il  néglige  de  le 
faire,  le  contrat  devient  irrévocable  pour  lui  sans 
qu'il  puisse  prétendre  avoir  été  dans  l'ignorance 
sur  le  vice  de  l'objet  vendu.  Nous  le  répétons , 
ce  vice,la  qualité  de  femme  mariée  devait  le  lui 
faire  présumer,  et  s'il  n'en  a  pas  vérifié  l'exis- 
tence, il  a  commis  une  faute  des  conséquences 
de  laquelle  il  ne  saurait  être  relevé. 

Si  la  vente  a  été  consentie  par  le  mari  seul , 
agissant  en  son  propre  et  privé  nom  ^  comme 
propriétaire  de  ce  qu'il  vend,  Facheteur  n'a  pas 
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dû  se  doater  même  de  la  dotalîlé  dont  cette 
chose  est  atteinte.  Sans  doute ,  il  eût  dû  exiger 
que  le  mari  justîBàt  la  propriété  qu'il  alléguait; 
mais  la  bonne  foi,  qui  est  de  Tessence  de  la 
vente,  empêche  d^attacher  une  importance  ma- 
jeure à  cette  négligence,  et  Tacquéreur,  en  Tertu 
même  de  cette  bonne  foi ,  devrait  être  adifSis  à 
poursuivre  la  nullité  de  la  vente  lorsqu'il  décou- 
vre la  dotalité  qu'il  avait  complètement  ignorée. 
Mais  il  n'en  serait  plus  ainsi  si  le  mari  avait 
procédé  comme  tel  dans  la  vente,  s'il  avait  pris 
la  qualité  d'administrateur  de  la  dot  ou  celle  de 
mandataire  de  sa  femme.  Dans  ce  cas,  la  pro- 
priété de  la  femme  est  suffisamment  indiquée , 
et  cette  indication  suffit  pour  soumettre  l'acqué- 
reur à  toutes  les  obligations  de  celui  qui  traite 
directement  avec  une  femme  mariée.  Il  devait 
donc  se  faire  représenter  le  contrat  de  mariage< 
I^a  faute  grave  qu'il  a  commise,  en  ne  pas  l'exi- 
geant, le  laisse  sans  droits  contre  l'engagement 
qui  en  a  été  la  conséquence.  A  plus  forte  raison 
en  serait-il  ainsi  si  la  vente  avait  été  faite  par  le 
mari  et  la  femme  conjointement  ^. 

1516.  —  Ainsi  l'acquéreur ,  qui  a ,  au  mo- 
ment de  l'achat,  ignoré  la  dotalité  de  l'immeu- 
ble, est  recevable,  après  la  découverte  qu'il  en 
fait  plus  tard,  à  poursuivre  la  nullité  du  contrat, 
mais  il  ne  peut  exciper  de  cette  ignorance  toutes 
les  fois  que  la  propriété  lui  a  été  désignée 
comme  appartenant  à  la  femme.  Cette  indica- 
lion,  de  plein  droit  existant,  lorsque  c'est  la 
femme  elle-même  qui  a  vendu,  résulte  suffisam- 
ment soit  de  la  qualité  d'administrateur  ou  de 
mandataire  prise  par  le  mari ,  soit  du  concours 
donné  par  la  femme  au  contrat. 

1517.  ~  Cependant  la  cour  de  cassation  a 
jugé,  le  11  décembre  181  S,  que,  même  lorsque 
le  mari  a  traité  seul  et  comme  propriétaire  de 
ce  qu'il  aliène ,  l'acquéreur  ne  peut  être  admis 
à  poursuivre  la  nullité  du  contrat ,  et  cela  par 
application  de  l'article  11S5  du  Code  civil  >. 
Nous  ne  pouvons  adopter  la  doctrine  par  trop 
sévère  de  cet  arrêt,  et  nous  contestons  la  justesse 
de  l'application  de  l'article  112S.  Que  celui  qui 
traite  avec  un  incapable  ne  puisse  se  prévaloir 
plus  tard  de  cette  incapacité,  cela  se  comprend  ; 
mais  celui  qui  a  contracté  avec  un  capable,  et 
qui  a  été  trompé  par  lui  sur  la  disponibilité  de 
la  chose  qu'il  prétend  lui  appartenir,  ne  s'est  pas 
placé  sous  le  coup  de  cet  article ,  dont  l'applica- 
tion doit  lui  rester  étrangère.  Qu'on  exige  la  re- 
préseotalion  du  contrat  de  mariage,  lorsqu'on 


<  DumnCon,  t.  XV,  ii«  538. 
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dénonce  l'existence  des  droits  de  la  femme,  soit  ; 
mais  lorsque  celui  qui  a  vendu  n'a  pas  même 
indiqué  sa  qualité  d'homme  marié,  Texigenoe 
n'est  plus  que  souverainement  déraisonnable. 
Au  fond,  le  mari,  qui  vend  comme  lui  apparte- 
nant la  chose  de  sa  femme ,  abuse  étrangeroeot 
des  droits  qui  lui  sont  conférés  sur  la  dot  el 
commet,  en  quelq'ue  sorte,  une  véritable  fraude 
contre  l'acheteur.  Sous  tous  ces  rapports,  la 
cour  de  cassation  parait  s'être  écartée  dans  son 
arrêt  des  véritables  principes  autant  que  des  no- 
tions de  l'équité  et  de  la  justice.        « 

ISIft.  —  Nous  ajoutons  que  la  vente  faite 
par  la  femme,  par  le  mari,  ou  par  tous  les  deux 
conjointement,  qui  ne  serait  que  le  résultat  des 
manœuvres  frauduleuses  auxquelles  ils  se  se* 
raient  livrés,  serait  nulle,  et  que  cette  nullité 
serait  opposable  par  l'acquéreur.  Mais  ou  ne 
saurait  considérer  comme  manœuvre  fraudu- 
leuse le  défaut  de  déclaration  sur  la  dotalité  du 
bien  vendu  ^,  les  conséquences  du  silence  gardé 
à  cet  égard  ne  pouvant,  dans  aucun  cas,  être 
autres  que  celles  formellemeot  Indiquées  par 
l'article  1  tfOOdu  Code  civil. 

1S19.  —  Cet  article  dispose  que  Taliénation 
du  fonds  dotal  pourra  être  révoquée  sur  la  de- 
mande de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  après  la 
dissolution  du  mariage  ou  la  séparation  des 
biens ,  et  pendant  la  durée  du  mariage  sur  la 
demande  du  mari  lui-même.  Ainsi  le  l^islateur 
ne  s'arrête  pas  à  la  part  plus  ou  moins  grande 
que  les  époux  ont  prise  à  la  fraude  qu'il  s'agit  de 
réprimer.  Le  mari  est  recevable  à  l'attaquer, 
alors  même  que,  traitant  en  son  propre  et  privé 
nom,  il  a  aliéné,  comme  lui  appartenant,  le 
bien  qu'il  vient  revendiquer  comme  dotal  ;  ee 
droit  exorbitant  n'est  que  la  conséquence  de  ce 
que  l'aliénation  du  fonds  dotal ,  conirm  legum 
interdictOy  crée ,  au  regard  des  époux  et  de  la 
famille ,  une  nullité  absolue  que  chacun  d'eux 
peut  dès  lors  invoquer. 

1S90.  —  Le  mari  peut  donc  poursuivre  lui- 
même  la  révocation  de  l'aliénation  par  loi  con- 
sentie. Pendant  le  mariage ,  c'est  le  mari  qui  a 
tontes  les  actions  ;  lui  seul  peut  donc  le^  exer- 
cer soit  dans  son  intérêt  propre,  comme  devant 
percevoir  les  fruits  de  la  dot,  soit  dans  rititérèt 
que  la  femme  et  les  enfants  ont  à  la  conservation 
du  bien  dotal. 

Le  mariage  dissous,  le  mari  est  obligé  de 
restituer  la  dot  dont  la  propriété  est  transférée 
aux  héritiers  de  la  femme ,  toute  action  Tinté- 
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ressant  ne  peut  donc  plus  appartenir  qa*aax  hé- 
ritiers eux  -  mêmes  ;  le  mari  n'aurait  consé- 
quemment  plus  aucune  qualité  pour  révoquer 
Taliénation  du  bien  dotal  que  les  héritiers  res-  ^ 
pecteroot  peut-être.  La  séparation  de  bien  pro- 
noncée produit  sur  la  recerabililé  de  Faction  chi 
mari  le  même  effet  que  la  dissolution.  La  femme, 
recevant  l'administration  et  la  jouissance  de  la 
dot ,  a  désormais  seule  qualité  pour  toutes  les 
actions  s'y  rérérant. 

ISSI.  —  Le  mari ,  héritier  de  sa  femme, 
pourra-t-il,  en  cette  qualité,  demander,  après  le 
mariage ,  la  révocation  de  l'aliénation  du  bien 
dotal  qu'il  a  consentie  pendant  sa  durée? 

1S5I5I.  —  Bellot  '  distingue  le  cas  où  Tac- 
quéreur  a  ignoré  la  dolalilé,  et  celui  où  il  en  a 
eu  connaissance.  Il  pense  que,  repoussée  dans  le 
premier,  la  demande  du  mari  héritier  devrait 
être  accueillie  dans  le  second. 

€eite  distinction  et  ses  conséquences  sont  cri- 
tiquées par  Dalloc.  La  bonne  ou  la  mauvaise  foi 
de  Tacquéreur,  dit  ce  jurisconsulte,  doit  être 
vérifiée  pour  savoir  si,  en  cas  de  revendication, 
le  mari  doit  ou  non  être  condamné  i  des  dom- 
mages-intérêts; mais  cette  circonstance  est  in- 
différente pour  la  décision  de  la  question  de 
savoir  si ,  dan»  l'espèce ,  le  mari  peut  revendi- 
quer. Or,  il  n'a  pas  lui-même  le  droit  de  de- 
mander l'annulation  de  la  vente  du  fonds  dotal 
après  la  dissolution  du  mariage;  il  est  vrai  que, 
dans  l'espèce ,  le  mari  a  succédé  aux  droits  de 
la  femme  qui  aurait  pu  faire  prononcer  la  nul- 
lité; mais  cette  qualité  d'héritier  ne  peut  effa- 
cer en  lui  sa  qualité  de  vendeur.  On  doit  donc , 
dans  tous  les  cas,  lui  appliquer  la  règle  quem  de 
êpictiane  tenet  actiOj  eumdem  agentem  repeUtt 
excepiio  ^, 

tSSS.  —  L'erreur  de  Dalloz  se  dissimule  à 
peine  derrière  l'évidente  faiblesse  des  raisons 
qu'il  invoque.  Sans  doute  le  mari  ne  peut  plus, 
après  le  mariage  dissous,  poursuivre  la  révoca- 
tion de  l'aliénation  du  bien  dotal,  nous  en  avons 
donné  le  motif;  c*est  qu'il  est  désormais  étranger 
à  tout  ce  qui  concerne  la  dot  ;  mais  de  ce  qu'il 
ne  peut  agir  comoM  mari ,  s'ensuit-il  qu'il  ne 
puisse  le  faire  en  une  autre  qualité?  Pourrait- 
on,  par  exemple,  le  déclarer  non  recevabie  s'il 
|)0ur8uivait  cette  révocation  en  qualité  de  tuteur 
de  ses  enfants*  héritiers  de  leur  mère?  Pourquoi 
donc  ne  le  serait-il  pas  lorsque,  héritier  lui- 
même,  il  exerce  les  droits' personnels  à  celle 
qu'il  représente? 

•  T.  IV,  p.  209. 
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Parce  que,  dit  Dalloc,  la  qualité  d'héritier  ne  . 
peut  effacer  celle  de  vendeur.  Mais  est  -  ce  que 
cette  dernière  est  un  obstacle  même  pour  le 
mari  ?  Il  n'y  a  i  cet  égard  qu'à  lire  l'article  1 500 
pour  être  convaincu  du  contraire.  La  qualité  de 
vendeur  ne  suffit  même  pas  pour  qu'on  soit 
tenu  de  l'éviction;  pour  que  cette  obligation 
pût  être  imposée  au  mari ,  il  faudrait  de  toute 
nécessité  que  le  caractère  de  dotalité  eût  été 
caché  à  l'acquéreur.  Alors  en  effet,  et  seulement 
alors ,  le  mari  est  passible  de  dommages  -  inté- 
rêts; c'est  ce  que  porte  textuellement  l'article 
1560. 

Si  la  dotalité  a  été  déclarée,  si  par  la  qualité 
des  parties  au  contrat  elle  a  été  connue  de  l'ac- 
quéreur, le  mari  ne  doit  ni  garantie ,  ni  dom- 
mages-intérêts. On  ne  pourrait  donc  lui  oppo- 
ser, sous  aucun  prétexte ,  la  maxime  invoquée 
par  Dalloz  :  Quem  de  evicHone  tenet  actio , 
eumdem  agentem  repeltit  exceptio.  On  ne  pour- 
rait en  exciper  que  si  des  dommages-intérêts 
étaient  dus  par  lui. 

Il  faut  donc  en  revenir  à  la  distinction  con- 
seillée par  Bellot  :  Si  la  dotalité  a  été  dissimu- 
lée, le  mari  est  responsable,  tenu  d'indemniser 
l'acheteur.  S'il  vient ,  en  l'état  de  cette  obliga- 
tion ,  faire  révoquer  l'acte  en  qualité  d'héritier 
de  sa  femme ,  on  lui  opposera  avec  succès  que 
sa  demande  n'est  pas  recevabie.  L'action  pou- 
vant l'atteindre,  l'exception  devient  péremp- 
toire. 

Si  l'acquéreur  a  connu  la  dotalité,  il  s'est  con- 
stitué en  état  de  mauvaise  foi,  il  n*a  dès  lors  au- 
cune garantie  à  exercer  contre  personne  ,  pas 
même  contre  le  mari  ;  comment  dès  lors,  privé 
de  l'action,  pourrait-il  élever  une  exception 
contre  l'héritier  de  la  femme,  lorsqu'il  ne  pour- 
rait l'opposer  au  mari  agissant  personnellement 
en  cette  qualité? 

L'opinion  de  Dalloz  est  d'autant  plus  extraor- 
dinaireque,  quelques  lignes  plus  bas,  Il  soutient 
que  le  cautionnement  formel,  donné  par  le  mari 
à  l'aliénation  du  fonds  dotal,  ne  saurait  produire 
aucun  effet  contre  lui ,  ni  l'obliger  à  garantir  '. 
G>mment  donc  peut-il  ici  faire  résulter  cette  ga- 
rantie du  simple  concours  du  mari  à  l'acte  d'a- 
liénation ou  du  fait  même  de  la  vente?  Ainsi,  le 
mari  serait  tenu  s'il  n'a  rien  dit ,  non  tenu  s'il 
avait  expressément  cautionné  ?  Telle  est  cepen- 
dant la  contradiction  étrange  à  laquelle  arrive 
Dalloz. 

1S5I4.  —  Concluons  donc  que  la  bonne  ou 
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la  mauvaise  foi  de  Tacquéreur  est  une  circon- 
stance décisive ,  même  lorsque  le  mari  provo- 
quera, en  qualité  d'héritier  de  la  femme,  la  ré- 
vocation de  Taliénation  du  fonds  dotal,  car,  rece- 
vable,  dans  le  premier  cas,  à  exiger  du  mari  des 
dommages-intérêts  et  à  lui  opposer  la  règle  quem 
de  evictione  tenety  etc. ,  le  tiers  acquéreur  ne 
pourra,  dans  le  second  cas,  faire  ni  Tun  ni  Tautre. 

1S95.  —  La  question  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi  acquiert  donc  dans  tous  les  cas  une  im- 
portance réelle.  La  dernière  résulte  du  contrat, 
lorsque  le  mari  vendant  seul  a  déclaré  le  carac- 
tère de  dotalité,  ou  lorsqu'il  a  agi  comme  admi- 
nistrateur de  la  dot  ou  mandataire  de  la  femme, 
enfin  lorsque  la  vente  a  été  consentie  par  celle-ci 
soit  personnellement  et  isolément,  soit  conjoin- 
tement avec  son  mari.  En  Tabsence  de  ces  cir- 
constances ,  le  mari  pourra-t-il  prouver  que  la 
dotalité  non  déclarée  a  été  parfaitement  connue 
par  Tacquéreur? 

11  importe,  pour  l'appréciation  de  cette  ques- 
tion, de  rappeler  que  le  projet  du  Code  civil  con- 
tenait une  disposition  ainsi  conçue  :  Le  mari  lui- 
même  pourra  faire  révoquer  l'aliénation  pendant 
le  mariage ,  en  demeurant  néanmoins  sujet  aux 
dommages- intérêts  de  l'acheteur,  pourvu  que 
celui-ci  ait  ignoré  le  vice  de  l'achai. 

Cette  rédaction  communiquée  au  tribunal ,  il 
fut  objecté  :  Que  ses  expressions  donneraient  lieu 
à  des  difficultés,  comme  Texpéricnce  l'a  appris. 
Comment  savoir  si  l'acquéreur  serait  ou  non  en 
état  d'ignorance?  Cette  preuve  ne  pouvant  se 
puiser  ailleurs  que  dans  l'acte  d'acquisition,  il  a 
paru  préférable  de  le  faire  dépendre  du  contrat 
même.  C'est  encore  un  moyen  de  détourner  le 
mari  du  dessein  de  vendre  le  bien  dotal. 

Sur  cet  avis  du  tribunal,  l'article  1560  fut  ré- 
digé tel  qu'il  se  trouve  aujourd'hui  dans  le  Code. 

De  là,  on  a  conclu  que  la  seule  preuve  de  la 
mauvaise  foi  de  l'acquéreur  admissible  était  celle 
qui  se  puiserait  dans  le  contrat  lui-même,  et  que, 
dans  le  silence  absolu  de  celui-ci,  le  mari  serait 
non  reoevable  à  prétendre  l'établir  autrement  '. 

L*induclion  parait  en  effet  plausible.  Cepen  • 
dant  on  doit  la  repousser,  si  l'on  veut  rester 
lldèle  à  l'esprit  de  la  loi. 

L'acquéreur  du  fonds  dotal  n'a  pas  été  vu  d'un 
œil  favorable,  et  l'on  s'est  très-peu  montré  jaloux 
de  le  favoriser.  «  Il  ne  mérite  aucun  intérêt , 
u  disait  Portalis ,  c'est  par  sa  légèreté  qu'il  se 
«I  trouve  trompé;  il  doit  s'imputer  de  n'avoir 
«I  pas  pris  des  renseignements  suffisants.  D'ail- 
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«(  leurs  il  est  difficile  d'admettre  qu'il  n'ait  pas 
«c  profité  de  la  nécessité  ou  de  la  prodigalité  du 
u  mari ,  car  celui-ci  n*a  pu  faire  qu'une  mau- 
«  vaise  affaire.  » 

Ainsi  l'achat  de  l'immeuble  dotal  peut  n'être, 
chez  celui  qui  le  contracte,  qu'une  spéculation, 
qu'une  occasion  de  conclure  un  excellent  mar- 
ché; comment  donc  la  loi  aurait-elle  consenti  à 
s'en  rendre,  en  quelque  sorte,  complice,  en  lais- 
sant l'acquéreur  arbitre  souverain  d'en  assurer 
le  sort? 

Il  est  permis,  en  effet,  d'admettre  que  plus  le 
tiers  acquéreur  aura  connu  le  danger ,  et  plus 
il  ambitionnera  paraître  l'avoir  ignoré.  D'autre 
part,  plus  la  détresse  du  mari  et  la  nécessité  de 
vendre  seront  pressantes,  plus  il  se  montrera 
facile  pour  la  condition  qui  lui  serait  faite  de 
garder  le  silence  dans  le  contrat  sur  la  dotalité 
de  l'objet  vendu.  Il  est  bon  sans  doute  de  dé- 
tourner le  mari  de  vendre  le  bien  dotal,  mais  il 
est  aussi  du  plus  haut  intérêt  d'en  empêcher 
l'achat  ;  arriverait-on  à  ce  résultat  en  accordant 
des  dommages -intérêts,  devant  en  définitive 
rejaillir  contre  la  famille ,  par  cela  seul  que  le 
mari  aurait  subi  la  loi  du  silence  qu'on  lui  au- 
rait imposée? 

A  notre  avis,  ce  dont  la  loi  se  préoccupe,  c'est 
du  fond  et  non  de  la  forme.  Si  Facte  met  sur  la 
voie  de  la  dotalité ,  par  l'un  des  moyens  déjà 
indiqués ,  la  preuve  de  la  mauvaise  foi  est  in- 
ébranlablement  acquise.  Dans  le  silence  de  l'acte, 
la  bonne  foi  est  présumée,  mais  cette  présomp- 
tion n'exclut  pas  la  preuve  contraire. 

Le  contraire  ne  saurait  suffisamment  résulter 
d'une  discussion  législative.  Quelque  respectable 
que  soit  un  pareil  document,  il  ne  saurait  avoir 
qu'une  autorité  doctrinale,  cx>mme  l'observe 
Troplong,  et,  sous  ce  rapport,  elle  ne  supporte 
pas  l'examen. 

<c  Le  texte,  continue  ce  savant  magistrat,  (ton- 
nerait lieu  à  une  difficulté  sérieuse,  s'il  éuit 
explicite  ;  mais  le  tribunal  a  ^heureusement  tra- 
duit sa  pensée  par  une  formule  qui  n'est  pas 
exclusive  et  absolument  limitative. 

u  Elle  n'est  pas  limitative.  Comparons,  en 
effet,  l'article  1»60  à  l'article  16â6.  Ce  dernier 
article  dit  que  le  vendeur  est  tenu  de  droit  de 
garantir  l'acheteur  de  toutes  les  charges  préten- 
dues sur  l'immeuble  et  non  déclarée$  lors  de  la 
vente.  Notez  ce  mot  :  non  déclarées;  n'est-ce  pas 
là  une  formule  pareille  à  celle  de  l'article  1560? 
I/expression  n'est-elle  pas  identique?  Eh  bien  ! 
comment  la  jurisprudence  a- 1- elle  interprété 
Tarticle  1626?  A-l-elIc  repoussé  la  connaissance 
exlrinscquo?  A-l-elle  exigé,  comme  condition 
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sine  qua  non  de  Tabsencc  de  garantie,  la  décla- 
ration du  vendeur?  Pas  le  moins  du  monde. 
Quelle  que  soit  la  voie  qui  a  conduit  Tacheleur 
à  connaître,  lors  de  la  vente,  le  péril  de  la  chose 
quil  a  achetée,  cette  connaissance  suffît,  on  n*en 
demande  pas  davantage.  On  repousse  les  exi- 
gences formalistes  et  les  observations  sacramen- 
telles, et  l'on  dit  avec  Cicéron  :  Uhi  judicium 
empioris,  ihi  fraus  vendUoris  gucB  potestesse. 
u  Si  telle  est  la  jurisprudence  incontestable, 
quand  il  s*agit  de  Tarticle  1626,  pourquoi  sui- 
vrait-on une  autre  route  quand  on  est  en  face  de 
Tartlcle  1560?  Pourquoi  le  mot  déclarer  serait- 
il  plus  sacramentel  dans  celui-ci  que  dans  celui- 
là?  Pourquoi  ne  rentrerait  on  pas  dans  le  vrai? 
Pourquoi  enfin  adjugerait- on  des  dommages- 
intérêts  à  un  acheteur  de  bien  dotal  qui,  sachant 
ce  qu'il  faisait,  n'a  pas  éprouvé  de  préjudice? 
Est-ce  que  cet  acheteur  est  si  favorable?  A-t-on 
oublié  les  paroles  sévères  de  Portalis  sur  son 
coniple?  Ne  se  rappellet-on  pas  qu'il  ne  mérite 
aucun  intérêt  >  ? 

Ainsi,  et  malgré  le  silence  du  contrat,  nous 
pensons  que  le  vendeur  serait  recevable  à  faire 
la  preuve  de  la  mauvaise  foi  de  l'acheteur,  mais 
nous  admettons,  avec  Delvincourt,  que  cette 
preuve  doit  être  littérale.  En  effet,  les  principes 
généraux ,  en  matière  de  preuve ,  reçoivent  ici 
leur  entière  application.  Sans  doute  le  titre  ne 
dit  rien,  il  est  simplement  muet  ;  mais  ce  silence, 
dont  la  foi  fait  résulter  la  présomption  de  bonne 
foi ,  est  un  titre  pour  l'acquéreur ,  lequel  ne 
saurait  céder  que  devant  la  preuve  écrite  du 
contraire.  D'ailleurs,  l'intérêt  seul  du  litige  amè- 
nerait à  cette  conséquence. 

Mais,  comme  dans  tous  les  cas  et  en  vertu  de 
l'article  1547,  le  commencement  de  preuve  sup- 
pléerait à  la  preuve  écrite,  en  rendant  la  preuve 
testimoniale  admissible. 

1S5I6.  —  De  ce  que  le  mari  n'est  pas  tenu 
de  garantir  l'acquéreur  de  mauvaise  foi ,  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'il  puisse  être  dispensé  de  rendre 
le  prix  qu'il  aurait  reçu.  L'inaliénabilité  de  la 
dot  n'a  pas  été  imaginée  pour  enrichir  le  mari, 
dont  l'action  n'est  reçue  pendant  Je  mariage 
que  parce  qu'on  l'a  supposée  dirigée  dans  l'in- 
térêt de  la  femme  et  des  enfants  :  Non  in  suum, 
sed  iantutn  in  uxoris  cotnmodum,  contra  âuutn 
reniens  fùctum  2. 

L'obligation  pour  le  mari  est  absolue,  elle 
résulte  de  sa  seule  présence  à  Pacte.  Il  importe 
donc  peu  qu'il  ait  vendu  seul  ou  conjointement 
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avec  sa  femme,  l^e  fait  seul  de  n'avoir  paru  au 
contrat  que  pour  autoriser  sa  femme  détermi- 
nerait le  même  résultat.  On  suppose,  dans  ce 
cas,  que  la  conduite  de  la  femme  n'a  été  que  la 
conséquence  de  l'autorité  do  mari,  et  que  celui- 
ci  ayant .  ut  poienttor,  déterminé  le  consente- 
ment, a  réellement  touché  le  prix  d'une  vente 
uniquement  faite  dans  son  propre  intérêt  :  Pre- 
tium  rei  dotalis  alienatœ  prœâumiiur  ad  virum 
pervenisse  ^.  Â  plus  forte  raison  en  serait -il 
ainsi  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'auteur,  à 
savoir  :  si  le  mari  et  la  femme  déclaraient  avoir 
reçu  conjointement  :  Quamvis  in  insirumento 
venditioniê  ambo  confiierentur  recipere  pre- 
tium. 

1S97.  —  La  femme  qui  seule  a  vendn,  qui 
seule  a  reçu  le  prix,  n'est  tenue  de  restituer  que 
ce  dont  son  patrimoine  s'est  réellement  aug- 
menté. C'est  ce  qui  résulte  très-expressément 
de  ta  disposition  de  l'article  1312  du  Code  civil. 
C'est  à  celui  qui  allègue  le  profit  à  le  prouver,  et, 
à  cet  égard,  il  est  bon  de  constater  que  la  preuve 
que  le  prix  réclamé  a  été  versé  dans  le  ménage 
ou  a  servi  à  payer  des  dettes  personnelles  à  la 
femme ,  ne  suffirait  pas  pour  autoriser  la  resti- 
tution. Dans  le  premier  cas,  en  effet,  la  femme 
n'a  retiré  aucun  profit  distinct  et  appréciable  ; 
dans  le  second  cas,  on  ne  verrait  qu'une  aliéna- 
tion indirecte  de  la  dot  pour  un  motif  que  la  loi 
n'a  pas  inscrit  au  nombre  de  ceux  pour  lesquels 
elle  l'autorise  quelquefois  ;  il  faudrait,  pour  que 
la  preuve  fût  utile,  qu'on  établit  que  le  prix  est 
devenu  l'objet  d'un  placement  fait  au  nom  de  la 
femme,  en  percevant  encore  les  revenus  ;  de  l'a- 
chat d'un  immeuble  ou  de  rente  encore  en  sa 
possession.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
la  femme,  ne  pouvant  retenir  et  le  bien  dotal  et 
sa  valeur,  serait  tenue,  en  reprenant  celui-ci,  de 
restituer  celle-là,  le  but  de  la  loi  étant  la  conser- 
vation de  la  dot,  et  non  d'enrichir,  même  la 
femme,  au  détriment  de  l'équité  et  de  la  jus- 
lice. 

1S5I8.  —  L'obligation  pour  le  mari  de  resti- 
tuer le  prix  reçoit  exception  lorsqu'en  déclarant 
la  dotalité ,  ou  n'assistant  au  contrat  que  pour 
autoriser  sa  femme,  le  mari  a  formellement  sti- 
pulé qu'il  est  affranchi  de  tout  recours,  de  toute 
garantie.  Mais  cette  exception  est  elle-même  sou- 
mise à  une  condition,  à  savoir  :  que  le  mari  ne 
poursuivra  pas  lui-même  la  révocation  de  Talié- 
nalion.  Ainsi,  dit  Delvincourt,  la  clause  de  non- 
garantie  sortirait  à  effet,  si  la  rescision  de  la 
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vente  étaîl  poursuivie  par  la  femme.  Si  le  mari 
avait  lui-même  intenté  Taction,  on  devrait  l'obli- 
ger à  restitution,  comme  tenu  de  ses  faits  ^ 
Cette  distinction,  on  le  voit,  trouve  son  fonde- 
ment dans  les  articles  16â8  et  16â9  du  Code 
civil. 

1S5I9.  —  On  connaît  le  motif  donné  par  Jas- 
tinien  à  la  prohibition  d'aliéner  le  fonds  dotal  : 
iVe  sêxuê  muliebriê  fragilitas  in  pemiciem  êub- 
êiantiœ  earum  canvetieretur.  Ainsi  ce  que  la 
femme  accomplit  pendant  le  mariage  est  censé 
le  résultat  de  l'obsession  du  mari,  et  de  sa  pro- 
pre faiblesse.  C'est  ce  qui  explique  parfaitement 
le  recours  que  la  loi  lui  donne  contre  ses  propres 
actes. 

La  faculté  de  provoquer  la  révocation  de  la 
vente  qu'elle  a  faite  du  fonds  dotal  lui  est  nom- 
mément conférée  par  l'article  1560.  Mais  cette 
faculté ,  elle  ne  peut  l'exercer  pendant  le  ma- 
riage. Le  mari ,  maître  de  la  dot,  a  seul  toutes 
les  actions  s'y  rapportant. 

1SS0.  —  I^a  dissolution  du  mariage  rend  à 
la  femme  toute  sa  liberté,  et  avec  elle  toutes  les 
actions  dont  l'exercice  peut  être  indispensable 
pour  assurer  la  restitution  de  la  dot.  Au  nombre 
de  ces  actions,  et  au  premier  rang,  se  place  celle 
de  la  révocation  de  l'aliénation  du  fonds  dotal. 
I^  femme  peut  donc  alors  librement  la  pour- 
suivre, sauf  les  exceptions  que  nous  verrons  plus 
lard  lui  être  opposables.' 

I^  séparation  de  biens,  sans  dissoudre  le  ma- 
riage ,  met  un  terme  a  ses  effets  immédiats  sur 
la  dot.  La  femme  en  reprend  la  libre  possession 
et  jouissance,  et,  dés  lors ,  elle  acquiert  le  droit 
d'exercer  les  actions  s'y  référant,  et  de  poursui- 
vre les  tiers  qui  en  seraient  les  détenteurs.  La 
séparation  de  biens  produit,  quant  à  ce,  un  effet 
analogue  à  celui  résultant  de  la  dissolution. 

1SS1.  — *  Le  droit  de  la  femme  passe  à  ses 
héritiers,  mais,  comme  la  femme  elle-même , 
ceux-ci  peuvent  être  déclarés  déchus  de  la  fa- 
culté de  l'exercer.  Les  exceptions  opposables  i 
la  femme  peuvent  être  opposées  à  ses  héritiers. 
1SS5I.  —  Quel  que  soit  le  demandeur  en 
révocation ,  que  l'acquéreur  ait  ou  non  le  droit 
d'exiger  la  restitution  du  prix,  la  rétention  préa- 
lable de  l'immeuble  ne  saurait  être  ordonnée.  Le 
bien  dotal  n'est  pas  susceptible  d'être  vendu ,  il 
est  placé  par  la  loi  hors  du  commerce  pendant 
le  mariage.  Il  suffit  donc  qu'il  soit  revendiqué, 
pour  qu'il  doive  immédiatement  rentrer  dans  les 
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mains  de  son  propriétaire  légitime.  Cette  volonté 
expresse  de  la  loi  est  inconciliable  avec  la  faculté 
de  le  retenir  jusqu'à  restitution  du  prix ,  car  la 
conséquence  de  cette  faculté  consacrerait,  dans 
bien  des  cas ,  son  aliénation  définitive  par  l'im- 
puissance dans  laquelle  les  époux  se  trouveraient 
d^opérer  cette  restitution.  De  plus,  ce  serait  af- 
fecter le  fonds  dotal  au  payement  des  dettes  soit 
do  mari,  soit  de  la  femme,  ce  qui  est  également 
prohibé  par  la  loi.  Ce  double  motif  a  fait,  avec 
raison ,  refuser  la  faculté  de  retenir  l'immeuble 
dotal ,  même  jusqu'à  ce  que  les  améliorations 
qui  doivent  être  restituées  aient  été  définitive- 
ment fixées  ^. 

ISSS.  —  La  vente  du  fonds  dotal  peut-elle 
devenir  la  matière  d'un  caalionnement  valable? 
Cette  question  a  soulevé  une  vive  controverse  et 
profondément  divisé  les  auteurs. 

1SS4.  —  A  la  tête  de  ceux  qui  soutiennent 
la  négative,  nous  rencontrons  le  nom  si  recom- 
roandable  de  Merlin,  étayant  son  opinion  sur 
l'autorité  de  Serres  et  de  Dupérier  dans  l'ancien 
droit.  Et  cette  indication  a  été  depuis  acceptée 
par  tous ,  comme  conforme  à  la  vérité.  Seule- 
ment ceux  qui  soutiennent  l'avis  contraire  se 
sont  contentéi  de  reprocher  à  ces  deux  juriscon- 
sultes célèbres  d'avoir  manqué,  dans  cette  cir- 
constance, de  l'esprit  judicieux  qui  les  distingue 
dans  toutes  les  occasions. 

Mais  Serres  et  Dupérier  ne  méritent  pas  ce  re- 
proche. Aucun  d'eux  n'a  soutenu  l'opinion  que 
leur  prête  Merlin,  ce  dont  il  nous  a  été  facile  de 
nous  convaincre  en  recourant  à  leurs  osuvres. 

Serres  n'examine  pas  même  notre  question. 
Il  est  vrai  qu'il  enseigne  que  le  mari  peut,  pen- 
dant le  mariage,  faire  révoquer  l'aliénation  du 
bien  dotal  qu'il  aurait  lui-même  consentie.  Mais 
il  y  a  loin  de  cette  faculté  à  la  nullité  du  caution- 
nement formellement  donné  par  lui  ou  par  tout 
autre,  et  l'existence  de  la  première  n'est  certai- 
nement pas  inconciliable  avec  la  validité  de  celui- 
ci.  Accorder  l'une  ne  peut  donc  être  considéré 
comme  l'exclusion  de  l'autre,  sur  laquelle  d'ail- 
leurs, nous  le  répétons,  Serres  est  complètement 
muet. 

Il  y  a  plus  ;  tout  fait  présumer  que  si  Serres 
eût  examiné  la  question ,  il  l'eût  résolue  dans 
un  sens  contraire  à  celui  que  lui  prête  Merlin. 
Serres  écrivait  dans  le  ressort  du  partement  de 
Toulouse.  Or,  comme  l'enseigne  Catelan,  là  ju- 
risprudence de  ce  parlement  admettait  la  garan- 
tie du  mari,  lorsque  cette  garantie  avait  été 
expressément  stipulée. 

Il  n'en  était  pas  de  même  du  parlement  d'Aix, 
cl,  quoique  un  arrêt  du  â7  juin  1651  eût  pro- 
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nonce  dans  le  sens  de  la  jurisprudence  de  Tou- 
louse, l'opinion  contraire  avait  prévalu.  Cesl  ce 
que  Dupérier  atteste  lui-même.  Est-ce  à  dire 
qu'il  approuvât  cette  doctrine?  Mais,  pour  Tad- 
mettre  ainsi,  il  faut  fermer  les  yeux  à  l'évidence. 
Il  faut  surtout  ne  pas  lire  le  jugement  qu'il  en 
porte  lorsqu'il  écrit  :  C'est  une  Jurisprudence 
gui  m'a  toujours  paru  fort  étrange ,  et  de  la^ 
quelle  on  ne  peut  alléguer  de  raison  solidOy  quoi 
que  le  sieur  de  Saint^Jean  en  ait  dit,  car  il  n'x 
a  point  d'exemple^  dans  tout  le  droite  qui  dé- 
charge ^  des  dommages-'intérèis  de  Vètnction^ 
celui  qui  l'a  promise^  bien  que  l'acheteur  sût 
le  vice  du  contrat  ;  comme  en  la  vente  d'un  bien 
substitué,  ou  en  celle  d'un  bien  appartenant  à 
autrui,  ou  d'un  fimds  d'un  pupiUe,  quand  le 
tuteur  s'est  obligé  lui-même  aux  dmnmages'in^ 
téréts  en  son  propre  nom  ;  U  en  serait  de  même 
de  l'acheteur  d'une  chose  dérobée,  encore  qu'il 
l'eût  su,  si  le  vendeur  lui  en  avait  promis  les 
dommageS'intéréts  en  cas  d'éviction  '• 

Voilà  l'opinion  de  Dupérier,  et  certes  elle 
qualifie  assec  durement  la  nullité  du  cautionne- 
ment, pour  qu'il  n'y  ait  aucun  doute  sur  la  ma* 
niére  dont  il  l'envisageait.  C'est  donc  par  une 
évidente  erreur  que  Merlin  l'a  mis  au  rang  des 
adversaires  de  sa  validité.  11  ne  pouvait  d'ailleurs 
en  être  ainsi  sans  placer  ce  jurisconsulte  dans 
une  contradiction  flagrante  avec  lui-même.  Ne 
vient-il  pas  de  dire,  en  eflet,  que  la  prohibition 
d'aliéner  le  bien  dotal,  primario  speotat  utilita- 
tem  privatam,  secundario  publicam;  qu'en  con- 
séquence  sa  nullité  était  purement  respective. 
Or  ce  caractère  relatif  exerce  sur  la  question  une 
influence  décbive. 

UM.  —  En  effet,  qu'une  nullité  radicale, 
absolue,  uniquement  dictée  par  l'intérêt  public, 
par  la  morale,  par  les  bonnes  mœurs,  ne  puisse 
devenir  la  matière  d'un  cautionnement ,  cela  se 
conçoit  sans  peine.  En  pareille  circonstance ,  le 
fait  lui-même  étant  illicite ,  ne  pouvant  former 
la  matière  d'un  engagement  principal,  ne  saurait 
devenir  celle  d'un  engagement  accessoire.  La 
loi ,  protestant  contre  le  premier,  ne  cesse  pas 
de  protester  également  contre  le  second,  sa  vali- 
dité ne  pouvant  amener  pour  résultat  unique 
que  la  consécration  d'un  fait  prohibé  par  la  loi. 
Il  est  donc  évident  que  ce  qui  fait  proscrire 
l'obligation  doit  faire  également  proscrire  le  cau- 
tionnement. 

Il  ne  saurait  en  être  de  même  pour  la  nullité 
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relative.  Le  fait  qui  la  motive  n'est  pas  absolu* 
ment  incompatible  avec  l'intérêt  publie,  avec  la 
morale  ou  les  bonnes  mœurs.  Sa  prohibition  a 
sa  principale  origine  dans  la  position  particu* 
lière  d'une  des  parties,  qui  demeure  l'arbitre 
souverain  du  sort  futur  de  la  convention.  Le 
silence  qu'elle  s'imposera  est  un  fait  licite ,  dès 
lors  aussi  la  garantie  qu'on  promet  n'est  plus 
que  l'obligation  de  faire  garder  ce  silence.  Elle 
a  donc  pour  objet  un  fait  si  peu  condamné  parla 
loi,  qu'elle  le  consacre  elle-même,  en  permettant 
que  la  vente  du  bien  dotal  soit  ratifiée  expres- 
sément ou  tacitement.  Cautionner  cette  vente , 
c'est  promettre  cette  ratification  et  conséquem- 
ment  souscrire  une  obligation  que  rien  ne  dé* 
fend. 

Ces  conséquences  du  caractère  de  la  nullité 
devaient  saisir  les  éminents  jurisconsultes  qui 
nous  ont  devancé  et  qui  sont  restés  nos  maîtres. 
Elles  devaient  les  conduire  à  proclamer  la  vali- 
dité du  cautionnement  donné  à  la  vente  du  bien 
dotal  .Ce  que  la  loi  voulait,  c'était  la  conserva- 
tion de  la  dot  ;  mais  le  priticipe  admis,  son  ap- 
plication était  laissée  à  l'arbitrage  de  la  partie  en 
faveur  de  laquelle  la  prohibition  était  plus  par- 
ticulièrement édictée.  Le  cautionnement  ne  fai- 
sait aucun  obstacle  à  ce  que  le  bien  dotal  fût 
intégralement  restitué;  qu'importait  donc  à  l'or- 
dre public  que  le  cas  de  restitution  arrivant,  des 
tiers  qui  s'y  étaient  volontairement  et  librement 
soumis  fussent  tenus  à  des  dommages  intérêts  ? 
Du  tiers  à  l'acheteur  il  d'existé  aucun  empêche- 
ment, ni  quant  à  la  capacité  des  personnes ,  ni 
quant  à  la  disponibilité  des  biens  ^. 

lUH.  —  Sous  l'empire  du  Code  civil,  l'alié- 
nation du  fonds  dotal .  n'ayant  pas  cessé  d'être , 
dans  ses  causes  et  dans  ses  effets,  ce  qu'elle  était 
sous  Tancien  droit ,  on  ne  saurait  consacrer , 
pour  ce  qui  concerne  le  cautionnement,  une 
doctrine  différente  de  celle  que  nous  venons 
d'exposer.  Les  raisons  que  Merlin  donne  pour 
établir  le  contraire  sont  loin  d'être  concluantes. 

Merlin,  en  effet,  les  puise  exclusivement  dans 
la  discussion  législative  que  l'article  1560,  et 
notamment  la  faculté  pour  le  mari  de  faire  ré- 
voquer lui-même  la  vente  du  bien  dotal,  suscita 
dans  le  sein  du  conseil  d'État.  Il  rappelle  que 
cette  faculté  fut  surtout  déterminée  par  l'obser- 
vation de  Malleville  que  la  vente,  étant  radicale- 
ment nulle,  ne  pouvait  être  opposée  à  personne. 

Remarquons  cependant  que  le  doute  ne  s'éle- 


Lel.  E,  n«52;  Lavignerie,  v»  Garantie,  art.  3;  dciii  arréls 
du  parleroenl  «le  Bordeaux,  des  année»  1725  et  1727  ;  du 
purlemenl  de  Toulouse,  du  20inar$  I77C. 
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vait  pas  sur  la  queslion  de  savoir  si  celle  facullé 
devait  oa  non  être  conrérée  au  mari.  La  princi- 
pale diffîcullé  avail  trait  aux  efifels  légaux  de  la 
révocation.  Le  mari  devait-il  être  condamné  à  des 
dommages-inlérèts,  dans  le  cas  même  où  Tache- 
leur  avait  connu  la  dotalilé  ?  Ainsi  le  voulait 
Pclet,  car,  disait-il ,  le  tiers  peut  acheter  dans 
la  persuasion  que  la  vente  se  réduirait  pour  lui 
en  des  dommages  -  intérêts.  Mais  Tarticle  1560 
nous  apprend  que  celle  opinion  fut  repous- 
sée. 

Il  résulte  de  là  que  la  vente  du  Tonds  dotal 
n'entraîne  légalement  aucune  garanlie ,  lorsque 
le  contrat  prouve  que  Tacheteur  a  connu  ou  pu 
connaître  le  vice  de  la  chose.  Mais,  de  celle  ab- 
sence de  garantie  légale,  faut -il  conclure  à  la 
nullité  de  celle  convenlionnellement  stipulée? 
C'est  là  ce  que  les  débats  législalifs  n'autorisent 
pas  de  faire ,  car  ils  sont  complètement  muets 
sur  celle-ci. 

Nous  avouons  cependant  que  cette  conclusion 
serait  rationnelle  et  forcée ,  si  la  nullité  de  la 
vente  élait  radicale*  et  absolue.  Mais  c'est  ce 
que  nous  contestons  avec  la  raison  cl  la  loi  elle- 
même. 

La  prohibition  de  l'aliénation  du  fonds  dotal 
est  un  statut  purement  réel.  Il  résulte  de  là  que 
les  époux ,  consentant  celle  aliénation ,  n'excè- 
dent pas  leur  capacité.  Ainsi,  dit  Troplong.  con- 
sidérée en  soi,  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  n'est  pas  plus  incapable  de  vendre  son  im- 
meuble que  la  femme  mariée  sous  le  régime  de 
la  communauté. 

Ce  qui  fait  que  l'aliénation  ne  vaut  pas,  non 
valet  y  c'est  que  Timmeuble  est  temporairement 
frappé  d'indisponibilité,  non  pas  certes  en  vertu 
du  droit  naturel,  mais  par  suite  d'une  loi  pure- 
ment arbitraire,  dont  le  fondement  est  d'abord 
l'intérêt  de  la  femme  et  des  enfants  j  l'inlérèt 
public  n'est  que  sur  le  second  plan  ;  il  n'existe, 
en  effet,  que  lorsque  l'intérêt  privé,  passant  de 
rindividu  à  la  famille ,  acquiert  les  proportions 
d'un  intérêt  général. 

Mais  la  faveur  que  la  loi  accorde  à  un  point  de 
vue  général  n'en  reste  pas  moins ,  au  point  de 
vue  de  chaque  personnalité ,  une  faveur  pure- 
ment privée,  à  laquelle  chacun  peut  renoncer, 
au  gré  de  ses  convenances  ou  de  son  utilité.  Ren- 
fermée dans  ces  limites ,  celte  renonciation  ne 
met  en  péril  ni  l'inlcrêt  général ,  ni  l'ordre  pu- 
blic. Il  est  vrai  que,  même  dans  ces  termes,  la 
loi  ne  la  consacre  pas ,  mais  elle  la  tolère  tant 
qu'il  plaît  à  la  partie  intéressée  de  la  respecter. 
Elle  fait  plus  encore ,  elle  en  impose  l'exécution 
dans  certains  cas,  preuve  évidente  qu'au  fond 


même  de  l'aliénation  du  bien  dotal ,  il  y  a  une 
obligation  naturelle  dont  il  faut  tenir  compte. 

N'est-ce  pas  cette  obligation  naturelle  qui  per- 
met à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  de  ratifler  ex- 
pressément en  temps  licite?  N'est-ce  pas  elle 
qui  fait  déduire  celte  ratification  de  l'exécution 
donnée  à  la  vente  après  la  dissolution  du  ma- 
riage ?  N'est-ce  pas  elle,  enfin,  qui  rend  la  vente 
inattaquable  par  dix  ans  d'inaction  et  de  silence 
à  partir  de  cette  dissolution?  Tout  cela  est -il 
conciliable  avec  l'idée  d'une  nullité  radicale  cl 
absolue?  Supposez  une  obligation  illicite  ou  im- 
morale, par  exemple  un  contrat  usuraire  ou  une 
association  de  délits ,  est-ce  qu'on  pourra  la  ra- 
tifier expressément  ou  tacitement?  Est-ce  qu'elle 
pourra  jamais  acquérir  un  lien  obligatoire  par 
le  silence  ou  l'exécution  plus  ou  moins  prolon- 
gée ?  Si  tout  cela  se  réalise  pour  la  vente  du  bien 
dotal,  c'est  donc  que  cette  vente  n'est  ni  im- 
morale, ni  illicite,  et  que,  dès  lors,  la  nul- 
lité, quoique  de  droit,  n'est  ni  radicale,  oi  abso- 
lue. 

1887.  -—  Notre  conclusion  est  plutôt  renfor- 
cée que  détruite  par  la  discussion  au  conseil 
d'Étal.  En  effet,  l'article  1560  avait  été  primiti- 
vement rédigé  en  ces  termes  :  Si ,  hors  les  cas 
d'exceptions  qui  viennent  d'être  expliques ,  la 
femme  ou  le  mari ,  ou  tous  les  deux  conjointe- 
ment, aliènent  le  fonds  dotal,  l'aliénation  sera 
radicalement  nulle.  C'est  précisément  ce  qui 
faisait  dire  à  de  Malleviilc  qu'une  vente ,  ainsi 
qualifiée,  ne  pouvait  être  opposée  à  personne  j 
car  elle  n^ existait  pas. 

Mais  cette  rédaction  communiquée  au  tribu- 
nal, celui-ci  demanda  et  obtint  la  suppression 
de  ces  mots  :  sera  radicalement  nulle,  11  fil 
observer  qu'ils  n'ajoutaient  rien  à  la  nullité  lé- 
gale, et  que  des  difficultés  pourraient  naître  sur 
son  interprétation  ;  l'effet  de  la  nullité  est  assez 
déterminé  dans  la  rédaction  proposée  par  la 
faculté  de  révoquer  l'aliénation  >. 

Or,  il  s'en  faut  que  la  facullé  donnée  au  mari 
par  rarticlel560  exige  que  la  nullité  soit  consi- 
dérée comme  radicale  et  absolue.  A  côte  de  la 
qualité  de  vendeur,  existe  pour  le  mari  celle 
d'époux ,  celle  de  père.  L'action  qu'on  eût  dû 
refusera  la  première  était  impérieusement  com- 
mandée par  les  deux  dernières,  el  c'est  en  l'une 
d'elles  que  le  mari  est  censé  agir  dans  l'action 
en  revendication  du  bien  dotal.  Rappelons-nous 
ce  que  Voel  nous  disait  naguère  à  ce  sujet  :  Non 
in  suum,  sed  tantum  in  uxoris  commodum, 
contra  suum  veniens  factum, 

I  Fetiet,  t.  XIII,  p.  619. 
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Ainsi,  la  nullilé  csl  purement  relative,  et  de  là 
nous  tirons  cette  conséquence  :  que  la  vente  du 
fonds  dotal ,  renfermant  une  obligation  morale, 
un  lien  naturel,  est  susceptible  d'être  valablement 
cautionnée.  Ce  n*est  qu'en  lui  donnant  un  carac- 
tère absolu  et  radical  qu*on  a  soutenu  que  la 
nullité  de  Taliénation  entraînait  celle  de  toutes' 
les  obligations  accessoires.  Zacbariœ  seul  admet 
cette  dernière,  tout  en  reconnaissant  le  caractère 
relatif  de  Fautre  ^ ,  mais  cette  opinion  manque 
évidemment  de  logique.  £lle  est,  déplus,  formel- 
lement contredite  par  l'auteur  lui-même,  admet- 
tant, quelques  pages  plus  bas,  la  validité  du 
cautionnement  de  la  femme  ^. 

188S.  —  La  jurisprudence  se  prononce  pour 
le  cautionnement,  soit  en  déclarant  en  principe 
que  la  nullité  est  relative ,  soit  en  validant  les 
engagements  pris  à  cet  effet.  Ainsi ,  un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation ,  du  3  août  1825 ,  a  déclaré 
que  le  cautionnement,  donné  à  Taliénation  du 
bien  dotal  par  les  enfants  de  la  venderesse ,  de- 
vait sortir  à  effet.  C'est  ce  qu'avait  jugé  la  cour 
de  Bordeaux  ;  c'est  ce  que  juge  la  cour  suprême, 
en  rejetant  le  pourvoi. 

Ce  qui  a  été  jugé  dans  cette  espèce 'contre  les 
enfants  a  été  décidé  contre  le  mari  par  arrêt  de 
la  cour  de  Grenoble,  du  16  février  1847  ^, 

1889.  —  Ce  qui  est  admis  contre  le  mari 
et  les  enfants  le  serait  inévitablement  contre 
les  tiers.  Devrait-il  l'être  également  contre  la 
femme  ? 

Ici  encore  le  caractère  relatif  de  la  nullité  doit 
exercer  TinQuence  la  plus  décisive.  La  vente 
n'est  certainement  annulable  qu'à  cause  de  l'in- 
disponibilité de  l'immeuble  aliéné.  Supposez  que 
cette  indisponibilité  n'existât  pas ,  la  vente  sor- 
tirait à  effet,  si  d'ailleurs  elle  était  irréprochable 
sous  le  rapport  de  la  capacité  personnelle  des 
parties.  Or,  c'est  ce  qui  arrive  lorsque  la  femme, 
dûment  autorisée,  traite  de  ses  paraphernaux. 

Conséquemment ,  si  la  vente  du  bien  dotal 
peut  être  valablement  cautionnée,  si  les  para- 
phernaux, pouvant  être  aliénés,  peuvent  être  en- 
gagés, on  ne  voit  pas  les  motifs  qui  porteraient 
à  faire  annuler  le  cautionnement  donné  par  la 
femme. 

En  effet,  dit  Duranlon,  si  une  femme  dûment 
autorisée  s'était  portée  fort  de  faire  avoir  à  Paul 
la  maison  de  Jean,  elle  serait  bien  tenue  d'après 

<  T.  m,  p.  579. 

'  Voyez,  pour  la  validilédu  caulionnemeni,  Duraiilon, 
i.  XV,  n-  52îi  ;  Duporl-Lavilclle,  quesl.  D.  D.,  t.  III,  p.  63; 
Tcssier,  t.  Il,  noies 639, 691  ;  Rodièic el  Ponl,  l.  II,  p.  i37, 
II"»  588  Cl  592;  Troplong,  Contrai  de  mariage,  art.  1554 
€(  1560,  el  du  Cautionnement,  ii»  87;  Ponsol,  Cautionne- 


l'article  1120,  au  cas  où  Jean  ne  voudrait  pas 
ratifier  son  engagement ,  et  cependant  elle  ne 
pouvait  pas  plus  disposer  de  la  chose  d'autrui 
que  de  son  immeuble  dotal.  Nous  avons  vu  plus 
haut  que  la  vente  du  fonds  dotal  est  bien  nulle 
sous  le  rapport  de  l'aliénation,  mais  non  pas  en 
ce  sens  que  cette  vente  ne  puisse  être  la  matière 
d'un  cautionnement.  La  loi  n'avait  aucune  raison 
de  le  vouloir  ainsi  ;  pourquoi  donc  la  femme  ne 
pourrait-elle  se  cautionner  en  quelque  sorte  elle- 
même  à  cet  égard  par  une  promesse  de  garantie? 
Elle  n'aliénera  pas,  encore  une  fois,  son  immeu- 
ble dotal  ;  elle  s'obligera  seulement  sur  ses  pa-* 
raphernaux,  et  le  Code  ne  le  défend  pas,  loin 
de  là  K 

Cette  opinion  a  été  consacrée  par  la  cour  de 
cassation  le  5  mai  1818 ,  par  la  cour  de  Greno- 
ble le  16  janvier  18^8.  L'un  et  l'autre  de  ces 
arrêts  constatent  que  la  promesse  de  garantie, 
formellement  stipulée  par  la  femme,  n'empêchti 
pas  de  poursuivre  la  révocation  de  Taliénaliondu 
bien  dotal,  mais  qu'elle  oblige  la  femme  sur  ses 
biens  paraphernaux. 

L'opinion  contraire  a  cependant  été,  depuis, 
consacrée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Limoges, 
du  10  février  1844  ^;  mais  ce  qui  enlève  à  cet 
arrêt  toute  autorité  juridique,  c'est  qu'il  consi- 
dère, comme  radicale  et  absolue,  la  nullité  de  la 
vente  du  fonds  dotal,  et  qu'il  n'admet  celle  du 
cautionnement  que  comme  une  conséquence  de 
ce  caractère.  Or,  nous  avons  prouvé  que  c'est  là 
une  erreur  évidente  qui ,  seule ,  doit  faire  pro- 
scrire le  système  dont  elle  est  l'unique  fondement. 

1840.  —  Nous  compléterons  notre  démon- 
stration sur  ce  point  en  transcrivant  un  arrêt  de 
la  cour  d'Aix  encore  inédit,  et  qui  nous  parait 
avoir  fait  une  saine  et  remarquable  appréciation 
des  véritables  principes.  Cet  arrêt,  rendu  le 
9  juillet  1849,  s'exprime  en  ces  termes  : 

<(  Considérant  que  si,  aux  termes  de  l'article 
1554  du  Code  civil,  la  vente  du  bien  dotal  est 
nulle,  cette  vente  n'est  ni  immorale,  ni  con- 
traire à  l'ordre  public ,  ni  d'un  objet  placé  hors 
du  commerce  ; 

u  Que,  d'après  l'article  1560  du  même  Code, 
la  femme  a  seulement  la  faculté  de  faire  révo- 
quer celle  aliénation;  qu'elle  peut,  après  la 
séparation  de  corps  ou  la  dissolution  du  ma- 
riage ,  renoncer  à  cette  faculté ,  soit  expressé- 
ment 110  55;  Beliol,  l.  IV,  p.  200. 

s  Siiey,  48,2,  55. 

*  T.  XV,  II»  530;  voy.  Rodièro  et  Ponr,  l.  II,  n«492; 
TouUicr,  l.  V,  p.  333;  Tossici-,  l.  II,  p.  6  et  suiv.;  Zaclia- 
ritc,  l.  III,  p.  581. 

«  D.  P.,  45,2,  130. 
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ment ,  en  ratifiant  ;  soit  tacitement ,  en  exécu- 
tant d*une  manière  complète  le  contrat; 

tt  Que  même  son  droit  peut  être  atteint  par 
la  prescription ,  si  elle  ne  réalise  pas  son  action 
dans  le  délai  de  la  loi  ; 

u  Que,  d*autre  part,  les  tiers  qui  ont  con- 
tracté avec  elle  ne  peuvent  invoquer  la  nullité 
de  la  vente  ; 

u  D*où  il  suit  qu'il  ne  s'agit  là  que  d'une  nul- 
lité relative ,  susceptible  d'être  valablement  ga- 
rantie, exemple  l'article  201  â  du  Cofle  civil; 

«  Qu'on  peut  dire  qu'il  y  a ,  dans  le  contrat , 
deux  obligations  distinctes  :  l'une  principale , 
susceptible  d'être  annulée;  l'autre  secondaire , 
parfaitement  valable  et  devant  sortir  à  effet; 

u  Que  ces  principes  ne  sont  plus  aujourd'hui 
sérieusement  contestables;  que  leur  conséquence 
immédiate  est  de  repousser  l'application  des  ar- 
ticles 1131  et  1155  du  Code  civil; 

tf  Considérant  que  si  la  vente  d'un  immeuble 
dotal  peut  être  valablement  garantie  par  des 
tiers,  par  le  mari  lui-même;  que  si,  d'autre 
part,  la  femme  peut  aussi  valablement  garantir 
sur  ses  paraphernaux ,  l'obligation  annulable 
d'un  tiers  ou  de  son  mari,  on  ne  comprend  pas 
comment  elle  ne  pourrait  pas  garantir,  sur  ces 
mêmes  biens,  son  obligation  personnelle  et  na- 
turelle ; 

u  Qu'il  est  certain  que  la  femme  mariée , 
même  dotalement ,  n'est  pas  incapable  et  peut , 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  contracter  toute 
espèce  d'obligation;  qu'elle  a  aussi  la  libre  dis- 
position de  ses  paraphernaux.  Si  donc  elle  peut 
en  disposer  d'une  manière  directe  et  même  en 
abuser,  il  ne  peut  lui  être  prohibé  d'en  disposer 
d'une  manière  indirecte,  en  les  soumettant  à 
l'exécution  d'une  obligation  annulable,  par  elle 
contractée  ; 

((  Qu'aucun  texte  de  loi  ne  prohibe  une  pa- 
reille stipulation  ; 

ic  Considérant  que ,  par  sa  promesse  de  ga- 
rantie ,  la  femme  ne  confirme  pas ,  d'une  ma- 
nière définitive ,  son  aliénation  ;  qu'elle  ne  re- 
nonce pas  à  son  droit  de  révocation  ;  que,  par 
conséquent,  elle  ne  rend  pas  illusoires  les  dis- 
positions des  articles  1S54  et  15ttO  du  Code 
civil ,  puisque ,  malgré  celte  garantie,  elle  peut 
toujours  reprendre  son  bien  dotal;  seulement, 
prévoyant  le  cas  où  elle  usera  de  ce  droit ,  elle 
s'oblige  à  garantir  sur  ses  paraphernaux,  dont 
elle  a  la  libre  disposition  ;  le  principe  de  conser- 
vation de  la  dot  est  donc  parfaitement  respecté  ; 

tt  Considérant  qu'on  a  soutenu  à  tort  que 
l'obligation  sur  les  paraphernaux ,  pouvant  ré- 
fléchir contre  la  dot ,  devait  être  annulée  ;  car 


une  action  ne  réfléchit  contre  une  personne  ou 
une  chose  que  lorsque  cette  chose  ou  cette  per- 
sonne se  trouve  par  là  obligée  ;  or,  dans  l'espèce^ 
la  dot  n'a  jamais  été  obligée  ni  engagée;  elle 
rentre,  au  contraire,  dans  les  mains  de  la  femme 
ou  de  ses  héritiers  entière ,  franche  et  libre  de 
toute  charge  ; 

«  Qu'on  soutient,  pins  vainement  encore,  que 
la  femme  qui  vend  son  bien  dotal  sans  en  faire 
connaître  la  nature,  n'étant  pas  tenue  de  la  ga- 
rantie légale  de  tout  vendeur,  ne  peut,  par  voie 
de  conséquence,  se  soumettre  à  la  garantie  cod- 
venlionnelle  ; 

u  Ce  principe,  qu'on  veut  faire  découler,  par 
un  argument  a  contrariOy  du  paragraphe  de  Tar-^ 
ticle  1K60,  est  fort  contestable  en  lui-même ,  et 
la  conclusion  qu'on  en  tire  n'est  ni  logique,  ni 
exacte  ; 

tt  Pourquoi  la  garantie  expresse  et  formelle 
de  la  femme  ne  sortirait-elle  pas  à  effet?  C*esl, 
dit-on,  parce  qu'on  suppose  la  femme  subjogée 
par  la  puissance  maritale;  mais  alors  il  faudrait 
annuler,  par  le  même  motif,  tous  les  engage- 
ments contractés  par  elle ,  même  sur  ses  para* 
phernaux',  puisque,  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre,  il  y  aurait  abus  de  pouvoir,  et  le  con- 
sentement serait  vicié  par  défaut  de  liberté;  or, 
cela  n'existe  pas  au  procès  actuel  ; 

«(  S*il  était  vrai  que  la  femme  ne  dût  pas,  de 
plein  droit,  de  dommages-intérêts  à  son  acqué- 
reur, ce  serait  uniquement  pour  punir  la  faute 
de  celui-ci ,  qui ,  en  traitant  avec  une  femme 
mariée  de  la  vente  d'un  immeuble,  a  négligé  de 
se  faire  représenter  le  contrat  de  mariage  ou  de 
rechercher  l'origine  et  la  nature  du  bien  vendu; 
dans  ce  cas ,  on  lui  reprocherait ,  à  bon  droit 
sans  doute,  de  n'avoir  pas  exigé  des  garanties  ; 
il  doit  donc  en  être  autrement  quand  la  dotalité 
a  été  connue,  et  qu'à  cause  du  danger  d'éviction, 
l'acquéreur  a  réclamé  et  obtenu  de  la  femme 
une  garantie  sur  ses  biens  libres.  » 

1841.  —  On  a  agité  la  question  de  savoir  si 
les  époux  vendant,  comme  libres,  le  bien  dotal, 
peuvent  être  considérés  et  punis  comme  stcllio- 
nataires.  lia  négative  nous  parait  résulter  de  la 
disposition  de  l'article  1560  du  Code  civil. 

Cet  article  forme  une  législation  spéciale, 
qyanl  à  la  vente  du  bien  dotal,  il  la  soustrait 
donc  aux  principes  généraux  en  matière  de 
vente  ou  d'hypothèque  du  bien  d'autrui,  et  cela 
avec  d'autant  plus  de  raison,  qu'il  y  a  une  anti- 
nomie parfaite  entre  ses  dispositions  et  ces  mêmes 
principes  généraux. 

Ainsi,  comment  soutenir  que  la  femme.  a>ant 
dissimulé  la  dotalité  du  fonds  aliéné  ou  hypo* 
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théqoé,  pourra,  comme  slellionaUire,  être  con- 
damnée à  des  dommages  -  inléréts ,  avec  con- 
Irainle  par  corps,  elle  que  Tarlicie  1 560  déclare, 
dans  ce  même  cas,  n'être  passible  d'aacuns 
dommages-intéréls  ? 

Sans  doule  il  n'en  est  pas  de  même  du  mari  ; 
il  est  tenu  à  des  dommages-intérêts,  s'il  a  laissé 
ignorer  la  doialité  ;  mais  c'est  là  Tunique  peine 
qu'il  encourt.  On  ne  saurait  donc  lui  en  appli- 
quer une  autre,  et  cela  avec  d'autant  plus  de 
raison ,  que  l'acte  qu'il  commet ,  eri  vendant 
comme  sien  le  bien  dotal ,  ne  constitue  pas,  à 
proprement  parler,  un  véritable  stellional. 

En  effet,  observe  Troplong ,  le  mari  est  le 
maître  de  la  dot,  dominus  doti$  ;  il  a  ,  sur  les 
biens  la  composant ,  un  droit  d'administration 
tellement  absolu  ,  qu'on  peut  l'assimiler  à  une 
copropriété.  N'est-ce  pas  en  vue  de  cette  copro- 
priété qu'il  est  admis  à  revendiquer  seul  pendant 
le  mariage?  qu'il  perçoit  les  fruits  à  son  profit  '? 

La  disposition  qu'il  en  fait  n'est  donc  pas ,  à 
proprement  parler ,  la  disposition  de  la  chose 
d'auirui.  et,  quelque  puissante  que  soit  l'assimi- 
lation ,  il  ne  peut  eu  être  admis  aucune  en  ma- 
tière de  stellionat.  Une  peine  ne  peut  être  en- 
courue que  dans  les  limites  strictes,  déterminées 
par  la  loi. 

D'ailleurs ,  prononcer  la  contrainte  par  corps 
en  matière  de  vente  ou  d'hypothèque  du  bien  do* 
tal,  ce  serait  aller  contre  l'intention  formelle  du 
législateur  et  créer  des  engagements  qui  réflé- 
chiraient contre  la  dot.  En  effet,  celle-ci  est  alié- 
nable pour  tirer  l'époux  de  prison  ;  conséquem- 
ment ,  si  son  aliénation  par  celui-ci  faisait  pro- 
noncer l'emprisonnement ,  l'exécution  du  juge- 
ment nécessiterait  une  aliénation  légale.  De  celte 
manière ,  la  d^t  se  trouverait  indirectement 
atteinte  par  un  acte  auquel  l'article  1560  a  voulu 
refuser  tout  effet  légal. 

Ainsi,  l'unique  réparation  due  à  l'acquéreur 
trompé  sur  la  nature  de  la  chose  vendue  est  celle 
édictée  par  l'article  1 560.  C'est  ce  que  la  cour 
de  Toulouse  a  expressément  décidé  le  S2  dé- 
cembre 1834. 

1849.  —  L'action  en  révocation  de  la  vente 
de  l'immeuble  dotal  ne  peut,  durant  le  mariage, 
être  exercée  que  par  le  mari  ;  elle  n'appartient 
à  la  femme  que  du  jour  de  sa  dissolution  ou  de 
la  séparation  de  biens.  Les  créanciers  de  l'un  ou 
de  l'autre  sont-ils  recevables  à  la  faire  valoir? 

Aucun  doule  ne  peut  s'élever  à  l'égard  des 
créanciers  du  mari.  C'est  comme  chef  du  ménage 

1  Contrat  de  mariage,  nos  3007, 3098,  3539. 
<  ZncIianK,  l.  III,  p.  579,  note  12. 
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qu'il  est  surtout  autorisé  à  agir,  et  celle  qualité, 
éminemment  personnelle,  ne  peut  être,  dans 
aucun  cas,  revendiquée  par  qui  que  ce  soit. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  créanciers  de  la 
femme.  Aussi  a-t-on  soutenu ,  d'une  part ,  qu'à 
défaut  de  poursuites  de  sa  part ,  ses  créanciers 
sont  recevables  à  faire  révoquer  l'aliénation  dans 
tous  les  cas ,  en  tant  cependant  que  leurs  droits 
seraient  de  nature  à  être  exerce  sur  la  dot  ^  ; 
d'autre  part ,  on  a  distingué  et  enseigné  que  la 
prétention  des  créanciers  devrait  être  admise  ou 
repoussée,  selon  que  la  femme  parait  ou  non 
obligée  en  conscience  à  respecter  l'aliénation  3. 

S'il  fallait  opter  entre  ces  deux  opinions,  nous 
n'hésiterions  pas  à  adopter  cette  dernière.  Mais 
il  en  est  une  autre  qui  nous  parait  préférable , 
c'est  celle  qui  refuse  aux  créanciers  le  droit 
d'intenter  l'action. 

II  suffit ,  à  nos  yeux ,  que  l'aliénalion  du  bien 
dotal  crée  une  obligation  naturelle ,  un  lien  mo- 
ral ,  pour  qu'on  doive  reconnaître  à  la  femme 
seule  le  droit  d'en  mesurer  la  portée  et  de  la 
respecter  dès  qu'elle  s'y  croit  obligée.  Ce  droit 
nous  parait,  d'ailleurs,  la  conséquence  directe  do 
la  faculté  de  ratifier,  qui  ne  lui  a  jamais  été  con- 
testée. 

l'obligation  naturelle  existe  surtout  lorsque 
la  femme  a  retiré  un  profit  quelconque  du  prix 
da  bien  dotal.  Ce  profit  a  pu  se  réaliser  dans  le 
cas  de  vente  par  le  mari  seul,  si  le  prix  qu'il  en 
a  retiré,  réellement  versé  dans  le  ménage,  en  a 
défrayé  les  besoins  et  assuré  le  bien-être.  Sans 
doute  ce  profit  n'est  pas  celui  que  la  loi  entend 
pour  mettre  la  restitution  du  prix  à  la  charge  de 
la  femme,  mais,  dans  le  for  intérieur,  la  femme 
est  obligée.  Doit -on,  lorsque,  obéissant  à  un 
sentiment  de  justice ,  elle  veut  conformer  ses 
actions  aux  inspirations  de  sa  conscience,  lui 
faire  un  devoir  d'en  agir  autrement  ? 

De  quoi ,  d'ailleurs ,  peuvent  se  plaindre  les 
créanciers?  S'ils  ont  acquis  cette  qualité  durant 
le  mariage ,  le  bien  dotal  ne  leur  a'jamaîs  été 
affecté;  on  ne  leur  permettra  pas  même  de 
Texécuter  après  la  dissolution.  Que  leur  importe 
donc  l'inaction  de  la  femme? 

S'ils  ont  iraité  avec  la  femme  depuis  sa  vi- 
duité ,  la  prétendue  libéralité  qu'ils  verraient 
dans  l'abandon  de  l'action  en  révocation  ne  leur 
préjudicie  nullement,  en  ce  sens  qu'ils  n'ont  pu 
raisonnablement  compter  sur  un  bien  que  leur 
débitrice  ne  possédait  pas  au  moment  où  elle 
prenait  cette  qualité.  Ils  seraient ,  de  pins ,  non 
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recevabies  à  prétendre  qu*elle  aété  faite  en  fraude 
de  leurs  droits.  On  peut  donc,  sans  crainte,  les 
maintenir  dans  un  étal  de  choses  qu'ils  ont  vo- 
lontairement accepté. 

Singulière  moralité  d'un  système  qui  ne  per- 
mettrait pas  à  une  femme  pieuse,  dévouée  à  la 
'mémoire  de  son  mari,  de  l'honorer  encore  après 
sa  mort  en  cachant  la  fraude  qu'il  a  commise  ! 
qui  lui  ferait,  au  contraire,  un  devoir  de  publier 
sa  turpitude  et  de  souiller  sa  tombe  par  le  scan- 
dale d'un  pareil  procès!  d'imposer,  enGn,  à  des 
héritiers  qui  peuvent  être  ses  propres  enfants  , 
et  une  flétrissure  morale  et  la  charge  de  resti- 
tuer un  prix  dont  elle  a  partagé  le  bénéfice  et 
dont ,  en  conscience ,  elle  se  considère  comme 
codébitrice  !  Non,  la  loi  n'a  pu  autoriser  ni  moins 
encore  commander  une  pareille  conduite,  et  voilà 
pourquoi,  reculant  devant  son  immoralité,  nous 
ne  reconnaissons  pas  aux  créanciers  le  droit  de 
la  contraindre ,  sous  peine  d'intervenir  eux- 
mêmes. 

D'ailleurs,  la  femme  qui  se  tait  se  reconnaît 
liée  par  un  devoir  de  conscience.  Est-ce  qu'en 
matière  pareille  elle  n'est  pas  le  juge  seul  compé- 
tent pour  le  décider?  Sa  décision  doit  donc  être 
acceptée  par  tous  ;  nul  ne  peut  être  autorisé  à 
rompre  le  silence  qu'un  sentiment  d'honneth^ 
de  pitié,  de  justice  lui  fait  garder. 

1848.  —  L'action  de  la  femme  passe  à  ses 
héritiers,  et  ce  que  nous  refusons  aux  créanciers 
de  la  femme,  nous  l'accordons  aux  créanciers 
de  ceux-ci.  Ils  pourront  donc  exercer  l'action 
que  les  héritiers  négligeraient  de  faire  valoir. 
Alors,  en  effet,  il  n'y  a  plus  de  biens  indisponi- 
bles au  regard  de  certains  créanciers;  quels 
qu'ils  aient  été,  ces  biens,  arrivant  entre  les 
mains  de  rhéritier,  deviennent,  indistinctement, 
le  gage  des  créanciers ,  alors  même  que  leurs 
titres  seraient  antérieurs  au  décès  de  la  femme. 
L'éventualité  d'un  héritage  profite  aux  créan- 
ciers qui  ont  pu  l'entrevoir  et  y  compter ,  car 
c'était  \è^  une  chance  qui  devait  se  réaliser  sans 
que  rhéritier  eût  personnellement  à  la  déter- 
miner. 

1844.  —  Cependant  cette  règle  reçoit  ex> 
ceplion  ,  notamment  :  1»  Si  les  héritiers  de  la 
femme  avaient  eux-mêmes  acquis  le  bien  dotal. 
Il  est  évident  qu'on  ne  saurait  leur  imposer  l'o- 
bligation de  se  faire  un  procès  à  eux-mêmes,  et 
surtout  qu'en  ne  le  faisant  pas,  ils  ne  se  rendent 
pas  coupables  d'une  fraude  contre  les  droits  de 
leurs  créanciers.  Ceux-ci  ne  trouveraient  à  étayer 
leur  demande  ni  sur  l'article  1166 ,  ni  sur  l'ar- 
ticle 1167;  ils  seraient  donc  non  recevabies  à 
l'intenter. 


%'*  Si  les  héritiers  de  la  femme  étaient  égale- 
ment les  héritiers  du  mari.  Mais  celte  exception 
est  subordonnée  à  la  condition  que  le  mari  serait 
tenu  à  garantie.  En  effet ,  l'existence  de  celle 
obligation  ferait  surgir  contre  les  héritiers  l'ap- 
plication de  la  maxime  :  Quem  de  evictione  tenei 
actio ,  eumdem  ageniem  repellit  excepHo,  Dans 
ce  cas  encore ,  les  créanciers ,  ne  pouvant  agir 
que  comme  les  ayants  cause  de  leurs  débiteurs, 
subiraient,  comme  ceux-ci,  l'effet  de  celle  Un  de 
non-recevoir  péremptoire. 

Indépendamment  de  ces  exceptions  person- 
nelles aux  héritiers,  ceux-ci  ou  leurs  créanciers 
pourraient  être  écartés  par  celles  opposables  â 
la  femme  elle-même.  Celles-ci  sont,  on  lésait, 
la  raliflcalion  et  la  prescription. 

1845.—  La  ratiflcation,  pour  être  utilement 
opposable ,  doit  avoir  été  donnée  à  une  époque 
où  le  fait  déterminant  le  vice  de  l'acte  a  com- 
plètement disparu  et  où ,  par  conséquent ,  les 
parties  seraient  toutes  libres  de  contracter.  Or , 
cette  époque  pour  le  vice  de  dotalité  ne  peut 
être  que  celle  de  la  dissolution  du  mariage;  elle 
seule,  en  effet,  fait  disparaître  l'indisponibilité 
du  bien  qui  en  est  affecté.  Ija  séparation  de 
biens  change  le  régime  matrimonial,  quant  à  la 
Jouissance  des  biens  dotaux  qu'elle  confère  à  la 
femme ,  mais  elle  n'affecte  en  rien  le  caractère 
des  biens.  Ce  qui  était  inaliénable  avant  la  sépa- 
ration reste  inaliénable  après.  Toute  disposition 
qui  en  serait  faite  continue  donc  d'être  inter- 
dite. A  ce  titre;  la  ratification  expresse  ou  tacite 
resterait  sans  effet. 

La  ratification  donnée  en  temps  opportun 
ne  serait  susceptible  d'aucune  difficulté,  si  elle 
était  expresse.  L'article  1 558,  qui  en  détermine 
les  conditions,  en  règle  les  effets. 

1846.  —  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  rati- 
fication tacite  :  elle  résulte  de  l'exécution  donnée 
à  l'acte,  et  la  nature  de  cette  exécution  est  dans 
le  cas  de  soulever  des  doutes  sérieux.  On  s'est, 
entre  autres,  demandé  si  la  réception  par  la 
femme,  depuis  la  dissolution  du  mariage,  des 
intérêts  échus  du  prix  de  l'aliénation  constitue- 
rait une  ratification  valable. 

Nous  avons  dit  ailleurs  que ,  dans  les  actes 
constitutifs  de  |a  ratification  tacite,  on  devait 
exiger  la  réunion,  autant  que  possible ,  des  ca- 
ractères prescrits  à  la  ratification  expresse,  à 
savoir  :  qu'ils  impliquassent  la  connaissance  du 
vice  et  l'intention  de  le  purger  '.  C'est  par  appli- 
cation de  cette  règle  que  nous  résoudrons  U 
difficulté  proposée. 

'  Voy.  suprù,  ir395i. 
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Nous  distinguerons  donc  le  cas  où  Taliénalion 
a  été  consenlie  par  la  femme ,  soit  séparémenl, 
soit  conjointement  avec  son  mari,  du  cas  où  Ta- 
liénation  procède  du  mari  seul. 

Dans  le  premier,  la  femme  n*a  pu  ignorer  ni 
la  nature,  ni  la  cause  du  payement  qui  lui  est 
offert.  Son  droit  de  refuser  est  incontestable, 
puisque  la  dissolution  lui  a  conféré  l'action  en 
nullité  de  Taliénation,  et  ce  droit,  elle  Texercera 
si  son  intention  est  de  poursuivre  cette  nullité. 
A  quoi  bon,  en  effet,  exécuter  un  contrat  dont 
elle  entend  se  délier,  qu'elle  doit  considérer 
comme  n'existant  plus  et  ne  devant  produire 
aucun  effet?  Si,  au  lieu  de  refuser,  elle  accepte, 
on  ne  peut  voir  là  qu'une  exécution  volontaire- 
ment et  librement  donnée  à  un  contrat  dont  elle 
connaît  parfaitement  le  vice,  dont  cette  exécution 
le  purge  suffisamment.  Dirait-elle  qu'elle  n'a  cru 
recevoir  que  les  revenus  de  l'immeuble?  Mais 
une  pareille  excuse  ne  serait  pas  acceptable  de 
la  part  de  celle  qui  connaît  la  vente  dont  cet  im- 
meuble a  été  l'objet  et  à  laquelle  elle  a  participé, 
si  elle  ne  Ta  pas  consentie  seule. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  la  femme  a  pu 
ignorer  la  vente  faite  par  le  mari  seul.  Le  fait 
unique  d'avoir  accepté  l'inlérét  du  prix  sponta- 
nément offert  par  l'acquéreur  pourrait  ne  pas 
paraître  une  ratification  valable.  Les  faits  et  cir- 
constances au  milieu  desquels  ce  payement  a  été 
effeclué,  son  époque  plus  ou  moins  rapprochée 
du  décès  du  mari,  peuvent  être  utilement  con- 
sultés et  devenir  des  éléments  essentiels  de  l'ap- 
préciation que  la  loi  laisse  à  la  prudence  et  aux 
lumières  des  juges. 

Mais  la  ratification  résulterait  infailliblement 
des  payements  géminés,  successivement  reçus 
par  la  veuve.  L'erreur,  possible  lors  d'un  pre- 
mier, ne  saurait  être  admise  pour  un  second, 
pour  un  troisième,  car  l'intervalle  qui  s'est  écoulé 
entre  l'un  et  l'autre  a  laissé  à  la  femme  le  temps 
nécessav'e  pour  s'instruire  de  ce  qu'est  devenue 
sa  dot  et  de  connaître,  par  conséquent,  la  dis- 
position illicite  qu'en  avait  faite  le  mari.  Dès 
lors,  aussi,  reviennent  les  considérations  expo- 
sées dans  la  première  hypothèse.  Le  payement 
accepté  en  connaissance  du  vice  ne  peut  être 
considéré  que  comme  la  volonté  formelle  de  pur- 
ger celui-ci. 

Il  en  serait  à  plus  forte  raison  ainsi ,  même 
dans  le  cas  d'un  payement  unique,  si  ce  payement 
n'avait  été  effectué  qu'à  la  suite  de  poursuites 
exercées  pour  le  déterminer.  L'existence  de  ces 
poursuites  enlève  toute  équivoque  sur  l'intention 
de  la  partie  qui  les  a  dirigées.  On  mentirait  à 
l'évidence  si  on  ne  les  considérait  pas  comme 


une  exécution  volontaire  et  formelle  du  titre,  et, 
par  conséquent ,  comme  constituant  une  ratifi- 
cation incontestable. 

M47.  —  Les  actes  de  ratification,  personnels 
à  la  femme,  sont  opposables  à  ses  héritiers.  De 
plus ,  et  comme  la  femme  elle-même  ,  ceux-ci 
peuvent  ratifier  de  leur  chef.  Leur  poursuite  peut 
être  écartée  par  les  actes  d'exécution  auxquels 
ils  se  seraient  livrés  depuis  la  mort  de  leur  auteur, 
tout  comme  par  la  ratification  expresse  qu'ils 
auraient  consentie. 

U4S.  —  La  prescription  constitue  une  antre 
fin  de  non-recevoir  opposable  à  la  femme  et  à  ses 
héritiers,  mais  elle  ne  peut  courir  pendant  la  du- 
rée du  mariage.  Cette  règle  n'est  pas  seulement 
la  conséquence  de  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal, 
elle  tient  surtout  à  cette  circonstance  que,  pen- 
dant que  le  mariage  existe ,  la  femme  est  dans 
l'impuissance  d'exercer  les  actions  concernant  la 
dot.  Cette  impuissance  a  dû  lui  faire  appliquer 
la  maxime  contranon  valentem  agere  non  currit 
prœscriptio. 

Cette  impuissance  venant  à  disparaître  en- 
traîne, avec  elle  l'imprescriptibilité.  C'est  ainsi 
que  l'article  1561  déclare  que  les  biens  dotaux 
sont  prescriptibles  après  la  séparation  de  biens. 
Par  cette  séparation,  la  femme  acquiert  l'exercice 
de  ses  actions.  Elle  peut  donc  agir,  et  si  elle  ne 
le  fait,  elle  se  constitue  en  état  de  négligence  sus- 
ceptible d'éteindre  son  action,  si  elle  se  prolonge 
assez  pour  que  la  prescription  soit  acquise. 

Toutefois  l'article  1561  ne  doit  point  être  isolé 
de  l'article  2256.  La  loi  n'oblige  la  femme  à  agir 
que  lorsqu'elle  le  peut  matériellement  et  mora- 
lement. Cette  liberté  morale  n'existe  pas  lorsque 
l'action  de  la  femme  doit  avoir  pour  résultat  un 
recours  contre  le  mari.  Conséquemment ,  le  lé- 
gislateur dispense,  dans  ce  dernier  cas,  la  femme 
d'agir,  et  cette  dispense  empêche  la  prescription 
de  courir. 

Or,  aux  termes  de  l'article  1560,  le  mari  est 
tenu  des  dommages-intérêts  lorsque  le  caractère 
de  dotalité  a  été  dissimulé  à  l'acquéreur.  Con- 
séquemment la  femme  séparée  de  biens  n'est 
tenue  de  demander  la  révocation  qu'en  tant  que 
l'acquéreur  a  connu  le  vice  du  contrat.  Dans  ce 
cas,  la  prescription  court  à  partir  de  la  sépara- 
tion ;  dans  tous  les  autres  cas ,  du  jour  de  la 
dissolution  du  mariage  seulement. 

1849.  —  Ce  point  de  départ  ainsi  posé, 
quelle  est  la  durée  du  temps  requis  pour  pres- 
crire? Ici  encore  il  faut  distinguer  si  l'aliénation 
est  le  fait  unique  du  mari ,  ou  si  elle  a  été  con- 
sentie par  la  femme,' conjointement  ou  séparé- 
ment. 
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La  vente  à  laquelle  la  femme  a  participé  con- 
stitue un  acte  annulable.  Elle  est  donc  régie, 
quant  à  la  prescription,  par  l'article  1301  du 
Code  civil,  l/action  est  donc  éteinte  par  le  laps 
de  dix  ans ,  à  partir  du  moment  où  l'obligation 
d'agir  a  été  imposée  à  la  femme ,  suivant  les 
règles  que  nous  venons  de  tracer. 

La  vente  consentie  par  le  mari  a  été  faite  sans 
droit  réel  à  la  propriété.  11  s'agit  donc,  pour  l'ac- 
quéreur ,  d'acquérir  cette  propriété ,  et .  on  le 
sait,  la  durée  de  la  prescription,  à  cet  effet,  est 
ordinairement  de  trente  ans. 

Donc,  l'acquéreur,  traitant  avec  le  mari  seul, 
ne  prescrira  que  par  trente  ans ,  en  supposant, 
touterois,  qu'il  ait  connu  le  vice  de  la  chose.  En 
effet,  si  le  mari  a  vendu  Timmeuble  dotal  comme 
sien ,  si  l'acquéreur  a  été  de  bonne  foi ,  l'exis- 
tence de  celle  -  ci  et  du  juste  titre  permettra  au 
tiers  d'invoquer  la  prescription  de  dix  ou  de 
vingt  ans  ^ 

1S50.  —  La  fraude  ayant  pour  objet  de 
porter  atteinte  à  ta  liberté  individuelle  ou  de 
dissimuler  une  incapacité,  est  une  fraude  à  une 
loi  d'ordre  public  et  d'intérêt  général  ;  elle  ne 
saurait,  dès  lors,  produire  aucun  effet.  Quelle 
que  soit  la  cause  apparente  du  contrat,  son 
annulation  est  une  conséquence  inévitable  de  la 
constatation  du  caractère  illégal  ou  illicite  de  sa 
véritable  cause. 

185t.  —  C'est  là  un  principe  qui  n'est  pas 
contestable ,  qui  n'a  jamais  été  contesté ,  mai) 
son  application  suscitera  des  difficultés.  Le  de- 
mandeur, s'il  a  été  partie  en  l'acte,  se  trouvera 
en  présence  de  diverses  fins  de  non-recevoir.  On 
lui  opposera  notamment  la  foi  due  à  l'acte  régu- 
lier, la  prohibition  de  toute  preuve  testimoniale 
outre  et  contre  son  contenu ,  prohibition  bien 
plus  étroite  contre  celui  qui ,  complice  de  la 
fVaude  qu'il  dénonce,  vient  en  définitive  exciper 
de  sa  propre  turpitude. 

Mais,  nous  l'avons  déjà  dit,  ces  difficultés 
sont  de  nature  à  être  tranchées  par  le  caractère 
de  la  fraude  qu'il  s'agit  de  réprimer.  Il  est  per- 
mis à  chacun  de  renoncer  à  un  avantage  per- 
sonnel résultant  d'une  loi  positive,  mais  personne 
ne  peut  se  placer  au  -  dessus  d'une  loi  prohibi- 
tive, en  suspendre  ou  en  détruire  les  effets ,  ni 
se  soustraire  à  des  prescriptions  sanctionnées 
dans  un  intérêt  général,  ou  par  des  motifs  com- 
mandés par  l'ordre  public,  la  morale  et  les  bonnes 
mœurs.  Tonte  tentative  dans  ce  but  est  con- 
damnée à  une  impuissance  absolue ,  et  le  con- 


<  Tessier,  l.  Il,  p.  110  el  111  ;  Troploiig,  art. 
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trat  la  renfermant  ne  contient  aucun  lien  légal, 
même  à  l'endroit  des  parties  l'ayant  consenti. 
Nous  en  avons  déjà  offert  quelques  exemples  en 
parlant  des  contrats  usuraires .  de  ceux  ayant 
pour  objet  de  se  soumettre  à  la  contrainte  par 
corps  hors  des  cas  expressément  prévus  par  la 
loi.  Nous  pourrions  en  citer  beaucoup  d'autres, 
nous  nous  contenterons  d'en  rappeler  quelques- 
uns,  parce  que  les  hypothèses  les  constituant 
peuvent  plus  souvent  s'offrir  à  l'appréciation  des 
tribunaux. 

18M.  —  La  promesse  de  mariage,  en  tant 
qu'elle  a  pour  objet  de  contraindre  à  sa  célébra- 
tion, est  réprouvée  par  la  loi  d'une  manière  ab- 
solue. Son  inexécution  pure  et  simple  ne  saurait 
donc  devenir  la  matière  même  d'une  action  en 
dommages-intérêts.  Cette  doctrine  n'est  pas  uni- 
versellement admise,  et  de  nombreux  arrêts  ont 
décidé  le  contraire  >.  Mais  ces  arrêts  ne  me  pa- 
raissent pas  juridiques.  En  principe,  l'exécution 
d'une  promesse  de  mariage  ne  pouvant  être  exi- 
gée, celui  qui  la  refuse  ne  fait  qu'user  d'un  droit 
que  la  loi  lui  reconnaît  formellement.  Comment 
donc  trouver  dans  l'exercice  d'un  droit  la  ma- 
tière d'une  adjudication  de  dommages-intérêts  ? 

Nous  n'accorderions  ces  dommages -intérêts 
que  lorsque  la  rupture  de  l'engagement  a  réelle- 
ment causé  un  préjudice  matériel  ou  moral  à  la 
partie  délaissée  ;  par  exemple ,  s'il  s'est  écoulé 
un  temps  considérable  dans  les  préparatifs  du 
mariage  ;  si  les  Tréquen ta  lions  ont  amené  une 
grossesse  ;  si  les  causes  de  la  rupture  publique- 
ment dévoilées  sont  injurieuses  ou  diffamatoires, 
ou  de  nature  à  mettre  obstacle  à  un  nouvel  éta- 
blissement ;  si  des  frais  en  préparatifs  de  noces, 
en  contrats  de  mariage,  ont  eu  lieu.  Il  est  évi- 
dent ,  dans  tous  ces  cas ,  qu'une  indemnité  est 
due.  Mais  l'origine  de  cette  obligation  réside 
alors  légalement  dans  le  préjudice  volontaire- 
n>ent  causé ,  et  dont  la  réparation  est  comman- 
dée par  l'article  1382  du  Code  civil. 

L'exception  feci  sedjurefèci  légitime  bien  le 
refus  de  célébrer  le  mariage,  mais  elle  ne  pour- 
rait dispenser  de  l'obligation  de  réparer  le  pré- 
judice qui  eût  été  épargné  si  la  volonté  du 
refusant  se  fût  manifestée  en  temps  opportun,  et 
surtout  avant  que  des  faits  graves,  comme  une 
grossesse,  pussent  lui  être  reprochés. 

1858.  —  L'illégalité  de  la  promesse  de  ma- 
riage entraîne  de  plein  droit  celle  de  tontes  les 
clauses  accessoires ,  destinées  à  en  forcer  l'exé- 
cution, notamment  la  clause  pénale  par  laquelle 


•  Voy.  Dalioz,  Dirt.  général,  V"  Promette  de  mariage^ 
flos  15  el  suiv. 
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on  s*est  engagé,  à  défaut  du  mariage  promis,  de 
payer  une  somme  d'argent  plus  ou  moins  im- 
portante. 

Les  dédits ,  en  cas  de  rupture ,  sont  entachés 
«rimmoralité  ;  indépendamment  du  Hep  qui  en 
résulterait  et  qui  créerait  un  obstacle  à  la  liberté 
individuelle,  ils  pourraient  faciliter  de  honteuses 
spéculations  contre  Thonneur  ou  la  Tortune  de 
celui  qui  se  laisserait  aller  à  les  consentir.  Il  ne 
manque  pas  d'intrigants  adroits ,  de  coquettes 
habiles  qui  exploiteraient  une  passion  qu'ils 
savent  adroitement  faire  naître  et  entretenir, 
une  fièvre  qu'ils  excitent  ;  et  plus  leur  position 
leur  paraîtrait ,  eu*  égard  a  la  famille  de  leur 
dupe ,  être  un  obstacle  au  mariage ,  et  plus  ils 
songeraient  à  grossir  la  somme  du  dédit. 

D'autre  part,  n'est -il  pas  évident  qu'on  ne 
saurait  tolérer  ces  engagements  que  d'avance 
des  pères  de  famille  prennent  à  l'égard  de  leurs 
enfants?  Ce  qui  peut,  en  effet,  en  résulter,  c'est 
que,  différents  de  goût,  de  caractère,  les  futurs 
époux ,  ne  se  convenant  d'aucune  manière ,  ne 
soient  condamnés  à  s'unir  que  po^r  cimenter 
leur  malheur  commun.  Il  importait  donc  de  les 
prémunir  contre  une  mutuelle  antipathie. 

Mais  ce  qui  importait  surtout,  c'était  d'assurer 
la  liberté  des  mariages  :  Libéra  esse  mairimonia 
antiquUùs  placuti,  ideoque  pacta  ne  Uceret  di- 
teriere  non  valere  >.  C'est  cette  antique  règle 
que  notre  Code  a  consacrée ,  qu'il  ne  pouvait 
pas  ne  pas  consacrer  sans  méconnaître  la  mis- 
sion sociale  qu'il  avait  à  remplir.  Le  mariage, 
source  de  la  famille ,  touche  immédiatement  à 
l'État.  Le  dégager  de  toute  entrave,  c'était  agir 
dans  rintérét  de  celui-ci.  Aujourd'hui  donc, 
comme  toujours,  tout  ce  qui  porte  atteinte  à  sa 
liberté  illimitée  est  considéré  comme  contraire 
à  la  morale,  aux  bonnes  mœurs,  à  l'ordre  public, 
et,  conséquemmenl ,  incapable  de  produire  le 
moindre  effet. 

1U4.  —  La  nullité  d'un  dédit  de  mariage 
n'est  pas  même  contestée ,  mai»  ce  principe  n'a 
pas  fait  disparaître  l'abus.  Ceux  qui  persistent  à 
vouloir  en  profiter  ne  trouvent  dans  cette  nullité 
qu'un  motif  de  plus  pour  donner  à  la  convention 
une  apparence  de  sincérité,  en  l'affublant  d'une 
forme  dont  les  dehors  paraissent  irréprochables. 
Ainsi ,  au  lieu  d'un  dédit ,  ils  se  font  souscrire 
une  obligation  pure  et  simple,  causée  pour  prêt 
d'argent.  Puis  le  mariage  ne  s'accomplissant  pas, 
soit  par  le  refus  du  souscripteur ,  soit  sur  leur 
refus  personnel,  ils  poursuivent  le  payement  de 
Tobligation  dont  ils  sont  porteurs. 

I  L.  2,  Cod.,  de  inut,  $lipuL 


Devant  les  tribunaux ,  naissent  alors  les  di- 
verses fins  de  non-recevoir  déjà  indiquées.  Le 
défendeur  excipe-t-il  du  véritable  caractère  de 
l'acte,  on  ne  manque  pas  de  lui  opposer  les  énon- 
dations  de  l'acte,  l'irrecevabilité  de  la  preuve 
par  témoins,  tant  en  vertu  de  l'article  1341,  que 
de  la  maxime  nemo  audùur,  etc.. 

Ce  qui  domine  et  doit  nécessairement  dominer 
l'appréciation  d'un  pareil  litige,  c'est  une  consi- 
dération que  nous  trouvons  développée  dans  une 
consultation  de  Dalioz  sur  un  procès  de  cette 
nature.  Les  prohibitions  que  le  législateur  éta- 
blit dans  l'intérêt  des  mœurs  et  de  Tordre  pu- 
blic ne  tirent  leur  sanction  et  leur  efficacité  que 
de  la  difficulté  de  les  enfreindre  et  de  recueillir 
le  fruit  de  leur  infraction.  En  vain  le  législateur 
aura  déclaré  illicite  toute  obligation  fondée  sur 
une  promesse  de  mariage;  en  vain  il  aura 
frappé  de  réprobation  tout  contrat  qui  aura 
pour  objet  une  immoralité  ou  un  crime.  Ses 
dispositions  seront  impuissantes  s'il  est  permis 
de  déguiser  le  caractère  du  contrat,  si  Ton  peut 
impunément  cacher  la  cause  honteuse  de  la  con- 
vention sous  le  voile  apparent  d'une  stipulation 
légitime,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  si  l'on 
interdit  la  preuve  testimoniale  qui,  seule,  en 
pareil  cas ,  peut  démasquer  la  fraude  à  la  loi  et 
venger  l'offense  à  l'ordre  public  et  à  la  morale. 

ISW.  —  Dalioz  avait  parfaitement  raison 
lorsqu'il  ajoutait  qu'il  est  des  choses  que  la  loi 
n'a  pas  besoin  d'exprimer  formellement,  tant 
elles  s'induisent  de  son  esprit.  Dans  cette  caté- 
gorie, se  place  évidemment  l'exception  à  la  pro- 
hibition de  l'article  1341  du  Code  civil,  lorsqu'il 
s'agit,  non  plus  d'une  simulation  licite,  mais  de 
la  violation  formelle  d'une  loi  d'ordre  public. 
On  ne  saurait  soutenir  le  contraire  sans  accuser 
le  législateur  de  n'avoir  pas  eu  le  courage  de  son 
opinion,  puisque,  voulant  la  fin,  il  aurait  proscrit 
1^  moyens. 

Quant  à  l'allégation  invoquée,  que  la  simula- 
tion du  contrat  ne  peut  être  prouvée  testimonia- 
lement  que  par  les  tiers,  elle  est  vraie,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  de  ces  simulations  incapables  d'im- 
primer à  l'acte  un  caractère  d'invalidité  quelcon- 
que. Ainsi ,  on  refusera  à  la  partie  de  prouver 
que  le  contrat,  qualifié  vente,  est  une  donation. 
Pourquoi?  Parce  que  la  personne,  capable  de 
vendre  et  de  donner  n'a,  à  cette  preuve,  aucun 
intérêt  réel.  £n  effet,  la  vente,  n'existant  plus 
comme  vente ,  vaudra  comme  donation ,  et  de- 
vra, comme  telle ,  sortir  à  effet.  La  preuve  tes- 
timoniale du  véritable  caractère  de  l'acte  serait 
donc  complètement  inutile.  Frustra  probatur 
quod  prohatum  non  relevât. 
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On  rerusera  la  preuve  testimoniale  à  la  partie 
rinvoquanl,  Iorsqu*à  son  aide,  elle  voudra  éta- 
blir que  la  vente  qu'elle  a  consentie,  on  Tobliga- 
tion  qu'elle  a  souscrite,  n'a  aucune  cause  réelle. 
Cette  absence  de  cause ,  elle  a  pu  et  dû  la  Taire 
constater  au  moment  du  contrat  par  une  contre- 
déclaration  sans  l'existence  de  laquelle  l'acte, 
n'ayant  rien  de  contraire  à  la  loi,  est  accepté  par 
elle  comme  l'expression  de  la  vérité  et  devient 
la  règle  unique  des  parties. 

Osera-t-on  dire  qu'il  doit  en  être  de  même  de 
la  preuve  que  l'acte  déguise  une  illégalité;  qu'il 
n*a  été  fait  que  pour  éluder  une  prohibition 
d'ordre  public?  Est-ce  que  d'une  part  la  preuve 
«ncquise  ne  ferait  pas  immédiatement  tomber 
l'acte?  Est-ce  que,  d'autre  part,  l'absence  d'une 
contre-déclaration  n'est  pas  la  conséquence  né- 
cessaire, forcée  du  véritable  but  des  parties? 
Gomment  exiger  que  ceux  qui,  voulant  violer  la 
loi ,  éprouvent  le  besoin  de  dissimuler,  aillent 
précisément  donner  la  preuve  écrite  de  la  véri- 
table nature  du  traité  ?  Donc ,  la  preuve  n'est 
plus  illusoire ,  et  comment  l'acquérir  jamais,  si 
la  partie  elle-même  est  et  doit  être  déclarée  non 
recevable  à  l'administrer? 

En  d'autres  termes ,  il  ne  faut  pas  confondre 
les  simulations  licites  ou  ne  concernant  que  l'in- 
térêt privé  avec  celles  dont  l'unique  objet  est  de 
violer  une  loi  d'ordre  public  ou  d'intérêt  géné- 
ral. Si  la  partie  qui  y  a  volontairement  con- 
couru ne  peut  prouver  par  témoins  les  deux 
premières ,  l'intérêt  de  la  loi  exige  impérieuse- 
ment qu'on  l'admette  à  le  faire  pour  cette  der- 
nière ;  décider  le  contraire,  ce  serait  méconnaî- 
tre l'intention  du  législateur,  tolérer  et  même 
encourager  la  violation  des  prescriptions  les  plus 
sacrées. 

Or ,  on  distinguera  facilement  la  simulation 
licite  de  celle  qui  ne  l'est  pas.  On  n'a  qu'à  se 
demander  si  les  parties  pouvaient  faire  directe- 
ment ce  qu'elles  ont  fait  indirectement;  si  oui , 
la  simulation  est  indifférente.  Tout  ce  qu'on  en 
induira,  c'est  qu'entre  plusieurs  manières  de 
faire  un  acte,  les  parties  ont  choisi  celle  qu'elles 
ont  jugé  la  plus  convenable  ;  en  cela  ,  elles  ont 
usé  de  leur  droit,  et  n'ont  fait  que  ce  que  la  loi 
ne  leur  défendait  pas  de  faire. 

Dans  le  cas  contraire ,  la  prohibition  d'agir 
directement  atteint  la  voie  indirectement  choi- 
sie ;  l'acte  est  nul  aux  yeux  de  la  loi ,  et  non- 
seulement  la  partie  sera  recevable  à  exciper  de 
cette  nullité ,  mais  elle  pourra  encore  l'établir 


«  D.  P.,  27. 1,253. 

>  Cass.,  7  mai  1836  ;  D.  P.,  36,  f ,  161. 


par  témoins.  C'est  ce  qu'on  admet  sans  difficallé 
pour  la  dette  du  jeu,  pour  l'usure;  pourquoi  ne 
l'admeltrait-on  pas  pour  le  dédit  de  mariage? 
La  loi,  qui  prohibe  ce  dernier,  ne  procèdc-l-elle 
pas  de  motifs  identiques  à  ceux  qui  lai  font 
proscrire  l'usure  et  le  jeu?  Conséquemment ,  si 
la  preuve  testimoniale  est  admissible  dans  un 
cas,  elle  doit  l'être  également  dans  l'autre;  le 
contraire  avait  cependant  été  admis  par  la  coar 
suprême,  le  29  mai  1827  >. 

1856.  —  En  conséquence,  elle  avait  cassé  on 
arrêt  de  la  cour  de  Riom ,  qui  avait  admis  ie 
souscripteur  d'une  obligation  à  prouver  par  té* 
moins  que  la  cause  réelle  de  cette  obligation 
était  une  promesse  de  mariage.  La  cour  de  Lyon, 
investie  parle  renvoi,  jugea  comme  la  cour  de 
Riom,  et  son  arrêt  devint  l'objet  d'un  nouveau 
pourvoi  soumis  aux  chambres  réunies. 

Le  résultat  de  ce  second  examen  fut  l'abandon 
complet  de  la  jurisprudence  de  1827.  En  effet, 
l'arrêt  qui  intervint  consacra  les  deux  proposi- 
tions suivantes,  dans  lesquelles  se  résume  toute 
notre  doctrine,  à  savoir  : 

1**  Qu'une  promesse  de  mariage,  â  laquelle 
celui  qui  l'a  faite  a  attaché,  pour  le  cas  d'inexé- 
cution, une  clause  pénale,  consistant  dans  l'obli- 
gation de  payer  une  somme  d'argent ,  est  nuHe 
comme  contraire  à  la  liberté  des  mariages  et 
illicite ,  ainsi  que  la  clause  pénale  qui  n'en  est 
que  l'accessoire  ; 

2»  Que  le  souscripteur  lui-même  d'un  billet 
causé  pour  prêt  est  admissible  à  prouver  par  té- 
moins que  cette  cause  est  simulée,  et  que  la 
cause  réelle  est  illicite  comme  consistant ,  par 
exemple,  en  une  promesse  de  mariage  avec 
clause  pénale  K 

1857.  —  Les  traités  sur  succession  future 
étaient  prohibés  en  droit  romain  ;  on  les  consi- 
dérait comme  renfermant  voiumalicujusmortis 
et  offensant  ainsi  la  morale.  Une  exception  était 
cependant  admise  en  faveur  des  traités  que  celai 
de  la  succession  duquel  il  s'agissait  avait  consentis 
et  qu'il  n'avait  pas  rétractés  avant  de  mourir  '. 
Cette  exception  s'était  introduite  dans  la  plupart 
des  pays  de  droit  écrit  et  dans  un  grand  nombre 
de  coutumes. 

Mais  la  faculté  de  renoncer  à  la  succession, 
même  dans  ces  conditions,  avait  été  restreinte  au 
contrat  de  mariage  et  moyennant  une  dot  con- 
stituée à  la  renonçante,  ce  qui  ne  rcmpcchaii 
pas,  d'ailleurs,  d'hériter  si,  au  décès  du  consti- 
tuant ,  il  n'existait  pas  d'autres  héritiers ,  ou  si 

>  L.  4,  Coii.,  d$  inuL  stipul.;  t.  30,  Dig.,  de  pact. 
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les  bériders  mâles ,  au  profit  desquels  la  renon- 
cialioQ  était  censée  faite,  prédécédaient  les  père 
et  mère.  Elle  conservait ,  dans  tous  les  cas ,  le 
droit  de  réclamer  un  supplément  de  légitime,  si 
la  dot  constituée  ne  remplissait  pas  en  entier 
celle  lui  revenant  '. 

tus.  —  Cette  législation  fut  abrogée  par 
les  lois  intermédiaires,  et  notamment  par  celle 
du  23  ventôse  an  ii  et  plus  tard  par  Tarticle  971 
du  Gode  civil.  Certes,  les  termes  de  sa  disposition 
sont  assez  clairs,  assez  positifs,  mais,  pour  éviter 
toute  difficulté  possible,  le  législateur  a  cru  de- 
voir, dans  Tarticle  1130,  revenir  sur  le  principe, 
en  ajoutant  cette  fois  que  la  nullité  d*un  pacte 
sur  succession  future  ne  saurait  être  corrigée 
par  le  concours  et  le  consentement  donné  par 
celui-là  même  de  la  succession  duquel  il  s'est 
agi. 

Le  motif  de  cette  prohibition  est  d'ordre  pu- 
blic. Nos  mœurs  ne  permettaient  pas  de  pacti- 
ser sur  la  succession  d*un  homme  vivant  sans 
outrager  les  lois  de  la  morale  et  de  Thonnéteté 
publique.  On  en  est  donc  revenu  à  la  législation 
romaine  sur  cette  matière  ;  tout  acte  de  ce  genre, 
renfermant  votutn  alicujus  mortis,  a  été  sévè- 
rement et  absolument  proscrit. 

ISM.  —  Violer  cette  prohibition,  c'est  mé- 
connaître une  loi  d'ordre  public.  Conséquem- 
ment ,  la  nullité  encourue  est  absolue  et  radi- 
cale ;  l'acte  qui  en  est  vicié  n'a  jamais  eu  que 
l'apparence  d*un  contrat  incapable  de  créer  un 
lien  quelconque. 

Ce  caractère  de  la  nullité  amène  à  cette  autre 
conséquence:  que  le  traité  sur  succession  fu- 
ture, déguisé  sous  l'apparence  d*un  contrat  à 
titre  onéreux,  ne  saurait,  comme  le  traité  direct, 
produire  le  moindre  effet ,  et  que  la  partie  elle- 
même  est  recevable  à  prouver  la  simulation, 
fût-ce  même  par  témoins.  11  importe  peu  que 
l'acte  simulé  soit  intervenu  de  cohéritier  à  co- 
héritier, ou  de  cohéritier  au  propriétaire;  il 
suffit  qu'il  constitue  un  pacte  sur  succession  fu- 
ture ,  pour  que  les  conséquences  que  nous  ve- 
nons d'indiquer  se  réalisent  imm^iatement. 

1S60.  ~  L'existence  de  la  simulation  sera 
facilement  appréciable ,  lorsque  le  traité  éma- 
nera de  cohéritier  à  cohéritier,  ou  de  celui-ci  à 
un  tiers.  Il  est,  en  effet,  difficile  d'admettre 
qu'on  stipule ,  comme  actuel ,  l'effet  d'un  con- 
trat ne  pouvant  recevoir  aucune  exécution  avant 
la  mort  du  propriétaire  de  la  chose  qui  en  fait 
l'objet.  Peut  -  être  même  que  le  prétendu  débi- 


«  Serres,  Inti.,  p.  257;  Fcrrières,  qucâl.  102;  Calclan, 
iiv.  Il,  chop.  XX. 


teur  stipulera  ne  devoir  payer  qu'avec  et  sur  ce 
qui  lui  reviendra  dans  la  succession.  C'est  ce  qui 
se  réalisait  dans  une  espèce  jugée  par  la  cour  de 
Rennes  le  2  décembre  1837 ,  et  dans  laquelle  il 
fut  décidé  qu'un  acte  de  cautionnement  dégui- 
sait un  traité  sur  succession  future  dont  la  partie 
pouvait  poursuivre  la  nullité  3. 

Mais  il  y  aura  plus  de  difficultés  lorsque  le 
traité  interviendra  entre  le  propriétaire  et  un 
tiers ,  héritier  présomptif  ou  non.  L'acte,  en  ef- 
fet ,  peut  contenir  des  clauses  telles ,  qu'il  soit 
difficile  d'en  apprécier  le  véritable  caractère.  Le 
propriétaire  peut  disposer  de  ses  biens  comme 
il  l'entend,  et  nul  doute  que  si  l'acte  renfermait 
un  désinvestissement  actuel  et  irrévocable,  il 
devrait  infailliblement  sortir  à  effet ,  car ,  en  le 
supposant  nul  comme  vente ,  il  n'en  vaudrait 
pas  moins  comme  donation  déguisée. 

U61.  —  Cependant,  il  n'est  pas  probable 
que  si  l'intention  réelle  des  parties  a  été  de  trai- 
ter sur  succession  future,  ce  caractère  de  l'acte 
simulé  ne  se  décèle  pas  dans  quelques-unes  de 
ses  clauses.  En  effet,  cette  intention  ne  comporte 
pas  un  désinvestissement  actuel  et  irrévocable. 
Celui  qui  ne  veut  donner  qu'à  sa  mort  s'en  ex- 
plique plus  ou  moins  expressément.  C'est  donc 
dans  les  clauses  mêmes  de  l'acte  qu'il  convien- 
dra d'en  rechercher  la  portée  réelle  ;  c'est  sur- 
tout dans  ce  qui  se  rapporte  au  mobilier  que 
cette  recherche  a  des  chances  de  succès. 

On  comprend,  en  effet,  qu'un  individu  trans- 
mette ses  immeubles  actuellement ,  même  lors- 
que la  pensée  de  cette  transmission  se  réfère  à 
une  donation  pour  cause  de  mort.  Dans  ce  cas, 
la  réserve  de  l'usufruit  ou  le  payement  d'une 
rente  viagère  concilie  très-bien  le  véritable  ca- 
ractère de  l'acte  avec  l'apparence  qui  lui  a  été 
donnée. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  du  mobilier.  Il 
n'est  pas  dans  la  nature  des  choses  que  celui  qui 
ne  veut  le  transmettre  qu'à  sa  mort  s'en  dé- 
pouille actuellement.  Conséquemment  la  vente , 
dissimulant  le  pacte  sur  succession  future ,  en 
réglera  le  sort  d'une  manière  qui  suffira  pour 
permettre  de  saisir  la  véritable  intention  des 
parties  contractantes. 

18119.  —  Par  exemple,  vendre  le  mobilier 
qu'on  délaissera  à  son  décès  n'est  pas  autre 
chose  que  disposer  de  sou  hérédité  y  et ,  consé- 
quemment, se  placer  en  contradiction  avec' les 
principes  consacrés  par  les  articles  971, 1130  et 
1600  du  Code  civil.  De  quelque  manière  donc 

s  J.  D.  P.,  1. 1, 1839,  p.  320. 
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que  ce  fait  soil  dissimulé  dans  le  contrat ,  son 
existence  certaine  ne  laisserait  aacan  doute  sur 
l*objet  qu*on  s'est  réellement  proposé,  et  la  nul- 
lité de  Pacte  en  serait  la  conséquence  forcée. 
Or,  ce  fait  se  réaliserait,  si,  en  aliénant  son  mo- 
bilier actuel ,  le  vendeur  se  réservait  la  faculté 
d*en  disposer  comme  bon  Jui  semblerait ,  avec 
stipulation  que  Tacquéreur,  en  remplacement 
de  ce  qui  aurait  été  aliéné  par  le  vendeur,  pren- 
dra celui  qui  se  trouvera  dans  sa  succession  au 
jour  de  son  décès. 

Un  pareil  acte,  on  le  comprend,  n*est  pas  une 
vente.  I^  propriété  du  mobilier,  qui  paratt  en 
faire  la  matière ,  n*est  pas  transférée  ;  elle  ne 
cesse  pas  d'appartenir  au  vendeur ,  puisque  seul 
il  en  exercera  les  attributs ,  et  que  seul  \\  pourra 
ultérieurement  en  disposer. 

On  ne  pourrait,  par  les  mêmes  motifs,  y  voir 
une  donation.  Donner  si  retenir  ne  vaut,  et  cela 
se  réalise  toutes  les  fois  que  la  condition  essen> 
tielle  de  toute  donation  ,  à  savoir  :  le  désinves- 
tissement  actuel  et  irrévocable,  ne  se  réalise  pas. 
Sans  doute  il  importe  peu  que  ce  désinvestisse- 
ment  s'applique  cumulativement  à  la  possession 
et  à  la  jouissance,  ou  qu'il  n'ait  trait  qu'à  l'une 
ou  à  l'autre.  Mais,  dans  l'espèce,  il  n'y  en  a  au- 
cun avant  la  réalisation  du  décès.  I>ès  lors,  aussi, 
la  donation  qu'on  voudrait  rencontrer  n'est,  en 
réalité,  ouverte  et  certaine  qu'à  l'époque  du 
décès.  Elle  ne  porte  que  sur  ce  que  le  donateur 
prétendu  délaissera  à  sa  mort. 

Ainsi  réduite,  cette  donation  est  nulle  sous  un 
double  rapport  ;  elle  constitue,  en  premier  lieu, 
un  pacte  sur  succession  future.  Le  propriétaire 
n'aliène  qu'une  seule  chose,  la  faculté  de  dispo- 
ser ultérieurement  de  son  mobilier  à  titre  gra- 
tuit. Elle  ne  saurait ,  dès  lors ,  échapper  à  la 
prohibition  légale  des  articles  1130  et  1600  du 
Code  civil. 

Vainement,  invoquant  la  simulation  du  con- 
trat qui  donne  à  la  donation  l'apparence  d'une 
vente ,  voudrait-on  soutenir  qu'on  a  pu  vendre 
et  acheter  une  chose  future  !  L'article  1600  n'a 
pas  consenti  à  regarder  comme  telle  une  hérédité 
non  ouverte.  Ce  qui  était  de  doctrine  incontes- 
table sous  l'empire  du  droit  romain  :  Quum 
hiBredUatêm  atiquiê  vendiiUif  esse  débet  hœre- 
ditaa  ut  Hi  emptio»  Nec  enim  aléa  emitur  ut  in 
venditione  et  eimilUmê,  sed  res,  quœ  si  non  est, 
non  eontrahitur  emptio,  et  ideo  pretium  condi" 
cetur  '. 


<  L.  7,  Dig.,  de  hœred,  tel  act,  vendUa. 

<  D.  Pm  U,  I,  38;  Orléans,  34  mai  1849;  Journal  du 
Palaû,  i.  Il,  1849,  p.  78. 


Ainsi,  la  loi  ne  considère  pas  l'hérédité  comme 
constituant  la  chose  future  susceptible  d'élre 
achetée  ou  vendue.  L'hérédité  existe  ou  noii , 
suivant  qu'elle  est  ou  non  ouverte  ;  et  cette  doc- 
trine n'est  que  la  conséquence  de  l'immoralité 
et  de  rindécence  qu'il  y  a  à  spéculer  sur  la 
mort  de  celui  dont  on  achète  à  l'avance  les  dé- 
pouilles. 

De  plus,  la  vente  manquerait,  dans  tous  les 
cas ,  par  Tabsence  d'un  corps  certain  ei  déter- 
miné, devant  en  faire  l'objet.  En  effet,  vendre 
un  mobilier  tel  qu'il  existera  au  décès  du  ven* 
deur,  c'est  ne  rien  vendre,  pas  même  une  chose 
future.  Le  vendeur  pourra  toujours  faire  qu'il 
n'en  existe  aucun ,  et  cette  faculté  constituerait 
la  condition  potestative,  susceptible  à  elle  seule 
d'annuler  le  contrat. 

En  second  lieu,  la  donation  constituerait  une 
disposition  à  cause  de  n^ort ,  laquelle .  dénuée 
des  formes  spécialement  tracées  par  la  loi ,  ne 
pourrait  produire  aucun  effet.  Vainement  exci- 
perait<K>n  de  la  jurisprudence  en  matière  de  do- 
nations déguisées.  I^es  seules  donations  valables 
sont  celles  qui  sont  faites  entre-vifs,  et,  d'ailleurs, 
tester  n'est  pas  donner.  Or,  vendre  ou  donner  ce 
qu'on  délaissera  après  son  décès,  c'est  faire  un 
testament,  qui  est  nul  s'il  n'est  pas  rédigé  dans 
les  formes  qui  lui  sont  imposées.  Remplacer  le 
testament  par  une  vente  ne  peut  donc  avoir  pour 
objet  que  d'enlever  au  premier  la  révocabilité , 
qui  est  de  son  essence ,  et  enchaîner  la  volonté 
du  testateur;  c'est,  en  un  mot,  faire  ce  que  la 
loi  ne  permet  pas. 

Ainsi,  la  vente  des  biens  qu'on  délaissera 
à  son  décès  est  frappée  de  nullité.  En  tant  que 
vente,  elle  constitue  un  pacte  sur  succession  fu- 
ture; en  tant  que  donation,  elle  déguise,  sous  la 
forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux,  une  dispo- 
sition à  cause  de  mort,  à  laquelle  la  loi  a  dicté 
une  forme  spéciale  à  peipe  de  nullité.  Cette 
simulation  constitue  donc  une  fraude  à  la  loi,  et 
comme  cette  loi  est  d'ordre  public,  la  partie  elle- 
même  serait  recevable  à  la  prouver,  comme  le 
sont  les  tiers  et  les  héritiers.  C'est  ce  que  les 
cours  d'Orléans  et  de  Rennes  ont  formellement 
décidé.  Le  pourvoi  formé  contre  l'^rrét  de  celle- 
ci  a  été  rejeté  par  la  cour  de  cassation  le  S8  no- 
vembre 1843  3. 

*  Dans  l'une  et  dans  l'autre  de  ces  espèces,  on 
soutenait  que  la  prohibition  de  traiter  sur  suc- 
cession future  ne  concernait  que  les  héritiers  ; 
qu'elle  ne  pouvait  évidemment  s'étendre  au  pro- 
priétaire lui-même,  par  la  raison  que  chacun  a 
le  droit  de  disposer  de  ses  biens  comme  il  l'en- 
tend. Mais  cette  prétention  a  été  écartée,  et 
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devait  Tétre,  en  présence  des  termes  formels  de 
Tarticle  1130  da  Code  civil. 

ISttS.  —  Ces  deux  arrêts  ont  également  jugé 
qu*en  pareille  matière  Topération  était  indivisi- 
ble; qu'en  conséquence,  et  quoique,  pour  les 
immeubles,  il  y  eût ,  en  réalité ,  dés  investisse- 
ment actuel ,  l'existence  d'un  prix  unique  et  le 
véritable  caractère  du  contrat  ne  permettaient 
pas  d'en  scinder  les  dispositions  qui  se  trou- 
vaient, dès  lors,  intégralement  atteintes  par  la 
nullité  de  celle  relative  au  mobilier. 

Mtt4.  —  Notons,  enfin,  que  ce  qui  est  dé-» 
cidé  pour  Tuniversalité  d'une  succession  doit 
l'être  également  pour  une  quotité  quelconque 
et  même  pour  l'aliénation  d'un  corps  certain  et 
déterminé.  La  prohibition  de  pactiser  *:iur  suc- 
cession  future  s'applique  à  chaque  partie,  comme 
à  l'universalité  de  la  succession.  11  suffirait  donc 
que  l'aliénation  partielle  constituât  le  traité  sur 
succession  future  ou  déguisât  une  donation  à 
cause  de  mort,  sous  l'apparence  d'un  contrat  a 
litre  onéreux,  pour  qu'elle  ne  pût,  sous  l'un  ou 
Fanlre  rapport,  échapper  à  la  nullité  '. 

1S85.  --  La  question  de  savoir  si  la  conven- 
tion sur  succession  future  peut  ou  non  être 
ratifiée  après  l'ouverture  de  la  succession  est 
vivement  controversée.  Déjà  nous  nous  sommes 
eipliqué  sur  ce  point,  et  nous  rangeant  à  l'avis 
de  Touiller  et  de  Zacharin,  nous  avons  admis 
l'affirmative^.  Nous  avons  d'autant  moins  hésité 
à  le  faire,  qu'il  est  certain  que  l'acte  de  ratifica- 
tion déclarera  qu'au  besoin  les  parties  renou- 
vellent la  convention,  ce  qui  constituerait  un 
nouveau  traité  dont  la  légalité,  ne  pouvant  être 
contestée ,  puisqu'il  serait  postérieur  à  l'ouver- 
ture de  la  succession,  commanderait  l'exécution  *. 

Si  la  ratification  expresse  est  licite,  on  ne 
saurait  écarter  la  ratification  tacite  résultant  de 
l'exécution.  Comment,  en  effet,  ne  pas  voir  une 
ratification,  par  exemple,  si  le  règlement  de  la 
succession,  si  le  partage  même,  s'était,  du  con- 
sentement de  tous ,  opéré  sur  les  bases  fixées 
dans  le  traité  primitif? 

ISIIII.  —  Toutefois,  et  au  point  de  vue  de  la 
prescription ,  cette  doctrine  est  vivement  con- 
testée. Sa  consécration,  en  effet,  a  pour  résultat 
immédiat  l'application  de  l'article  1304  à  l'ac- 
tion en  nullité  du  traité  sur  succession  future. 
Ceux-là  donc  qui  pensent  que  cette  action  ne  se 
prescrit  que  par  trente  ans,  contestent,  a  priori, 
la  faculté  de  ratifier  même  expressément. 


1  Cass.,  11  novembre  1845;  Journal  du  Palait,  t.  II, 
1845,  p.  627. 
•  Voy.  suprâ,  ir  648. 


An  nombre  des  partisans  de  la  prescription 
trentenaire,  se  range  Troploog  ^.  Mais  ce  savant 
jurisconsulte  n'examine  la  question  qu'au  point 
de  vue  de  la  nullité  absolue  et  radicale,  et  ne  se 
préoccupe  que  de  Terreur  qu'il  reproche ,  avec 
raison,  à  Toullier,  enseignant  que  cette  même 
nullité  rentre  sous  la  règle  générale  de  Tarti- 
cle  1301. 

Ainsi ,  dit  Troplong ,  s'il  fallait  en  croire 
Toullier ,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  le 
propriétaire ,  dont  la  succession  a  été  l'objet 
d'une  vente  illicite  et  qui  y  a  donné  son  con- 
sentement, n'a  que  dix  ans  pour  échapper  à 
cette  convention  !  Nous  sommes  de  Tavis  de 
Troploog,  et  nous  admettons,  sans  hésiter,  que 
tant  que  la  nullité  est  absolue  et  radicale ,  c'eA 
la  prescription  trentenaire  qui ,  seule ,  en  régit 
le  sort.  Or,  elle  est  évidemment  telle ,  tant  que 
la  succession  sur  laquelle  on  a  traité  n'est  pas 
ouverte. 

Mais  l'ouverture  de  la  succession  ne  modifie- 
t-elle  pas  ce  caractère  de  la  nullité  ?  A  partir  de 
ce  moment,  tout  ce  qui  la  compose  devient 
réellement  disponible,  et  la  capacité  d'y  renon- 
cer, celle  d'aliéner,  par  vente,  échange  ou  ces- 
sion, est  acquise  à  tous  ceux  que  la  loi  appelle  à 
la  recueillir.  La  loi  ne  proteste  donc  plus  au 
nom  de  la  morale ,  de  l'honnêteté  publique , 
contre  l'exercice  direct  de  ce  droit.  I^a  nullité 
devient  donc  purement  relative  ;  et  comment 
ceux  qui  peuvent  aliéner  directement,  seraient* 
ils  empêchés  de  le  faire  indirectement  par  la 
ratification  du  traité  nul  jusque-là  d'une  nullité 
absolue  ? 

C'est  cette  question  que  Troplong  n'a  pas  cru 
devoir  examiner,  et  cependant,  c'est  la  seule  qui 
doive  être  traitée.  En  effet,  ceux  qui  soutiennent 
l'application  de  l'article  1304  à  la  nullité  résul- 
tant du  pacte  sur  succession  future  ne  le  font 
que  parce  que,  à  leur  avis,  cette  nullité  perd  son 
caractère  absolu  et  radical  par  l'ouverture  de  la 
succession.  Le  traité,  nul  de  plein  droit  jusque- 
là,  n'est  plus,  à  partir  de  cette  ouverture,  qu'un 
acte  annulable  ou  rescindable ,  et  de  l'avis  de 
Troplong  lui-même,  c'est  pour  les  actes  de  ce 
genre  que  dispose  l'article  1304. 

Nous  avons  donc  raison  de  dire  que  l'impo- 
sante autorité  de  son  nom  ne  pèse  pas  sur  notre 
discussion  actuelle.  Nous  soutenons  si  peu  l'ap- 
plication de  l'article  1304  aux  |^ullités  radicales 
et  absolues ,  que  nous  n'admettons  son  applica- 


>  Cass.,  11  aoAl  18S5;  Grenoble,  25mara  1831  ;  Rouen» 
30  décembre  1823. 
*  Delà  rente,  a'* 246. 
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biiité  à  la  nullité  du  pacte  sur  succession  future, 
que  parce  que ,  à  notre  avis,  Fouverture  et  la 
disponibilité  de  la  succession  rendent  cette  nul- 
lité purement  relative  pour  l'avenir. 

Un  pareil  effet  est -il  légalement  possible? 
L'affirmative  ne  nous  parait  pas  susceptible  de 
difficultés.  Elle  résulte  du  caractère  et  de  la  na- 
ture de  la  prohibition.  En  principe ,  toutes  les 
nullités  d'ordre  public  ne  se  comportent  pas  de 
la  même  manière.  Elles  ne  peuvent  produire  des 
effets  identiques,  parce  qu'elles  ne  procèdent  pas 
toutes  de  la  même  cause.  Sans  doute,  elles  inté- 
ressent toutes  l'ordre  public,  mais  c'est  à  des 
titres  divers.  Il  n'y  a  donc  que  celles  qui  se  dé- 
duisent du  fait  même  qui  est  devenu  la  matière 
du  contrat,  qui  protestent  éternellement  et  tant 
qu'existe  ce  contrat. 

«  On  ne  peut  disconvenir,  dit  Merlin,  que, 
dans  la  classe  des  nullités  absolues,  il  s'en  trouve 
quelques-unes  qu'un  particulier  ne  pourrait  plus 
alléguer  après  avoir  consenti  à  l'exécution  de 
l'acte  qui  en  est  infecté  >.  n  Or,  dans  quelles  cir- 
constances ce  caractère  se  rencontrera-t-*il  plus 
puissamment  que  dans  la  nullité  résultant  d'un 
pacte  sur  succession  future?  La  vente,  la  ces- 
sion, la  renonciation  même  faisant  la  matière  de 
ce  pacte,  n'a  en  elle-même  rien  d'illicite  ou  d'il- 
légal. Ce  qui  lui  imprime  ce  caractère,  c'est  uni- 
quement le  moment  qui  la  voit  s'accomplir,  la 
circonstance  que  la  succession  sur  laquelle  elle 
intervient  n'est  pas  ouverte,  et  qu'il  serait  indé- 
cent d'autoriser  la  faculté  de  trafiquer  de  la  suc- 
cession d'un  homme  vivant.  Du  moment  que  cet 
homme  a  cessé  de  vivre ,  le  motif  n'existe  plus, 
et  cessanie  causa,  cessât  e/fecius, 

A  dater  de  ce  moment ,  en  effet ,  les  parties 
intéressées  acquièrent  la  plus  entière  liberté  de 
traiter  de  tout  ce  qui  constitue  la  succession. 
Qu'importe  à  la  loi  que  cette  disposition  se  réa- 
lise par  un  nouveau  traité  ou  par  la  confirmation 
de  l'ancien  ?  Elle  ne  répugne  plus  à  ses  effets , 
elle  se  contente  de  prononcer  l'annulation ,  si 
elle  est  poursuivie;  mais  si  celui  que  cette  faveur 
concerne  veut  y  renoncer,  si,  au  lieu  d'en  pour- 
suivre le  bénéfice,  il  le  déserte  et  l'abandonne , 
faudra-t-il,  plus  tard,  anéantir  l'effet  de  cet 
abandon  purement  spontané  et  volontaire  ?  En 
vérité ,  l'affirmative  parait  insoutenable ,  car  la 
raison  et  le  droit  s'unissent  pour  proclamer  que 
celui  qui  pourrait  agir  directement  ne  saurait 
ne  pas  être  valablement  lié,  parce  qu'il  lui  a  plu 
d'arriver  à  un  résultat  identique  par  une  voie 
indirecte.  L'héritier  saisi  peut  aliéner.  La  rati- 

<  Hep.,  y  Nullité,  g  3,  n»  !. 


fication  est  une  véritable  aliénation  ;  à  ce  titre 
donc,  elle  devrait  être  maintenue  comme  le  se- 
rait l'aliénation  elle-même. 

1S67.  —  La  cour  d'Aix ,  dans  un  arrêt  du 
2  juin  1840  2,  refuse  cependant  de  le  faire.  La 
nullité  du  pacte  sur  succession  future,  dit-elle, 
est  telle  que  l'ouverture  même  de  la  succession 
reste  sans  influence  sur  la  convention  dont  le 
vice  originaire  garde  toujours  la  même  nature , 
sans  qu'il  puisse  être  couvert. 

Sans  influence  nécessaire  sur  la  convention  ! 
Cependant ,  à  dater  de  cette  ouverture ,  il  n'y  a 
plus  de  succession  future ,  et  les  biens  délaissés 
deviennent  susceptibles  de  toute  espèce  de  trans- 
actions. Sans  doute,  cette  ouverture  ne  fait  pas 
disparaK!k'e ,  ipso  facto ,  la  nullité  du  pacte  dont 
la  succession  a  été  l'objet  avant  le  décès  du  pro- 
priétaire, et  celui  qui  l'a  souscrit  n'est  pas  obligé 
de  l'exécuter.  11  lui  suffit  de  vouloir  pour  que  ce 
pacte  soit  anéanti ,  mais  s'il  vient  à  l'exécuter, 
si  son  intérêt  lui  en  fait  un  devoir,  n'est-il  pas  le 
maître  de  le  faire?  Oui,  dit  la  cour,  mais  par  un 
acte  nouveau ,  non  par  une  ratification ,  parce 
que  cette  ratification  serait  une  nouvelle  insulte 
à  la  loi. 

Vraiment,  la  cour  d'Aix  fait  la  loi  bien  sus- 
ceptible. Pourquoi  se  trouverait-elle  insultée  ? 
Parce  que  la  ratification  s'appliquant  à  une  nul- 
lité radicale  et  absolue  serait-elle  même  atteinte 
par  cette  nullité?  Mais  après  le  décès,  cette  nul- 
lité n'existe  plus.  S'il  en  était  autrement,  tout 
acte  nouveau  serait  également  impossible.  La 
validité  de  celui-ci  entraîne  forcément  celle  de 
la  ratification.  Celle-ci ,  en  effet,  ne  fait  ni  plus 
ni  moins  que  l'acte  nouveau  ne  ferait  lui-même. 
Conséquemment ,  l'aliénation  autorisée  par  le 
moyen  de  celui-ci  ne  saurait  être  prohibée 
sous  la  forme  de  la  ratification. 

Mais,  dit  l'arrêt,  il  y  a  entre  l'acte  nouveau  et 
la  ratification  cette  différence ,  que  le.  premier 
rend  hommage  à  la  loi  en  supposant  non-seule- 
ment la  nullité,  mais  encore  l'inexistence  de 
l'acte  précédent  ;  et  d'ailleurs,  ne  recevant  l'être 
que  du  jour  de  sa  date,  il  porte  sur  une  succes- 
sion ouverte  ;  la  ratification ,  au  contraire ,  se 
rattache  à  l'acte  primitif  qu'elle  a  pour  objet  de 
maintenir  aussi  bien  dans  sa  date  que  dans  ses 
effets;  s'unissant  et  s'incorporant  à  cet  acte,  elle 
reçoit  le  vice  dont  il  est  infecté  au  lieu  de  l'effa- 
cer ;  elle  est  enfin ,  avec  lui  et  comme  lui,  une 
stipulation  sur  la  succession  d'une  personne  vi- 
vante ,  à  moins  qu'on  ne  veuille  la  considérer 
isolément,  et  elle  n'est  rien. 

3  J.  D.P.,l.  Il|1840,  p.  337. 
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€eci  n'est  plas  seoleroent  une  contradiction , 
c'est  la  négation  absolue  de  la  nature  du  pacte 
sur  succession  future ,  du  caractère ,  des  effets 
de  la  ratification. 

Le  pacte  sur  succession  future ,  en  tant  que 
vente,  cession,  renonciation  même,  n'a  rien 
d'illicite  au  point  de  vue  du  droit  en  lui-même. 
Sa  nullité  ne  résulte  pas  de  ce  qu'on  a  vendu , 
cédé  ou  renoncé.  Elle  n'est  que  la  conséquence 
de  l'indisponibilité  des  objets  ou  des  droits  au 
moment  où  ils  sont  aliénés;  dès  lors,  leur  dis- 
ponibilité acquise,  tous  ces  actes  deviennent 
licites,  cela  n'est  pas  contesté. 

L'ouverture  de  la  succession  fait  donc  dispa- 
raître la  prohibition  et  entraîne  avec  elle  la 
disparition  de  la  nullité  en  résultant.  Mais  cet 
effet  ne  rélroagil  pas  en  ce  sens  que  l'acte  sous- 
crit avant  est  on  acte  sans  lien  forcé,  sans  exécu- 
tion possible,  s'il  plaît  à  la  partie  de  lui  refuser 
l'un  ou  l'autre. 

Voilà  donc  celle-ci  capable  désormais  d'alié- 
ner et  en  même  temps  mise  en  demeure  de  se 
prononcer  sur  le  sort  futur  du  traité  qu'elle 
a  souscrit.  Quel  peut  être,  en  cet  état,  l'effet  de 
la  ratification  qu'il  en  fait  ? 

Est-ce  de  faire  disparaître  la  nullité  originaire 
dont  le  traité  était  atteint?  Non,  évidemment, 
car  celte  nullité  est  ao  fait  consommé  qu'il  n'est 
plus  au  pouvoir  des  parties  d'empêcher.  L'uni- 
que bot  de  la  ratification,  c'est  de  purger  l'acte 
pour  l'avenir,  par  la  confirmation  qui  en  est 
faite  dans  un  moment  de  capacité  absolue. 
L*acte  n'a  donc  une  existence  légale  que  du  jour 
de  la  ratification,  et  comme,  ce  jour-là,  la  suc- 
cession est  ouverte ,  c'est  se  livrer  à  la  plus  in- 
croyable de  toutes  les  fictions,  que  de  dire  que 
la  ratification  n'est  elle-même  qu'un  traité  sur 
la  succession  d'un  homme  vivant. 

Si  le  système  de  la  cour  d'Aix  était  vrai ,  il 
faudrait  rayer  la  ratification  de  nos  codes.  Vai- 
nement le  majeur  aurait-il  ratifié  l'engagement 
souscrit  en  minorité.  Vainement  la  femme  ma- 
riée ,  devenue  veuve,  aurait-elle  confirmé  l'alié- 
nation de  sa  dot  faite  pendant  le  mariage  ;  on  ne 
manquerait  pas  de  dire  que  la  ratification,  s'unis- 
sant  et  s'incorporanl  à  la  convention  primitive , 
est  comme  celle-ci  censée  faite  pepdanl  la  mi- 
norité ou  le  mariage,  et  qu'un  acte  nouveau 
pouvait  seul  la^iurger  du  vice  que  la  ratification 
partage. 

Qu'on  réfléchisse ,  d'ailllears ,  aux  conditions 
exigées  par  l'article  1338.  Pour  être  valable, 

4  Journal  du  Palaù.  t.  Il,  1845,  p.  627. 

^  Voy.,  pour  Icâ  arréis  dans  i'uQ  et  i*aulrc  sens,  Dulloz, 


l'acte  de  ratification  doit  mentionner  le  vice  du 
traité  originaire,  et  énoncer  l'intention  de  le 
purger.  Dans  l'espèce  donc ,  les  parties  décla- 
reront que  l'acte  par  elles  souscrit  était  nul 
comme  intervenu  sur  succession  non  ouverte , 
mais  que  leur  volonté  étant  aujourd'hui  la  même 
qu'alors,  elles  confirment  leurs  accords  qu'elles 
renouvellent  même  en  tant  que  de  besoin  serait. 
Or,  à  cette  époque,  notons -le  bien,  la  nullité 
d'ordre  public  a  cessé  de  protester  contre  la 
disposition  de  la  succession. 

La  ratification  est  donc  comme  Tacte  nouveau 
un  acte  d'obéissance  à  la  loi.  Elle  est  une  véri- 
table amende  honorable  de  la  part  de  ceux  qui, 
l'ayant  transgressée,  viennent  lui  demander  pour 
l'avenir  le  lien  obligatoire  qu'elles  reconnaissent 
avoir  été  dans  l'impossibilité  de  donner  à  leur 
contrat. 

Il  n'y  a  donc  aucune  raison  sérieuse  à  objec- 
ter contre  la  validité  de  la  ratification  expresse  ; 
il  ne  saurait  conséqaemment  en  exister  aucune 
contre  la  ratification  tacite  résultant  de  l'exécu- 
tion. Or ,  cette  ratification  tacite ,  la  loi  l'a  fait 
résulter  du  silence  prolongé  pendant  plus  de 
dix  ans.  L'action  introduite  après  ce  délai  se 
trouverait  atteinte  par  la  prescription  de  Tarti- 
cle  1304,  à  moins  qu'on  ne  vint,  à  cette  époque, 
forcer  l'exécution  que  l'acte  n'aurait  pas  encore 
reçue.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  prescription  op- 
posable à  l'action  ne  pourrait  être  opposée  à 
l'exception,  en  vertu  de  la  règle  quœ  temporalia 
êunt  ad  agendum,  flunt  perpétua  ad  excipien- 
dum, 

ISeS.  —  L'applicabilité  de  l'article  1304, 
enseignée  par  Toullier ,  Zachariœ  et  Rolland  de 
V illargues,  a  été  admise  par  un  grand  nombre 
de  cours  d'appel,  et  par  la  cour  de  cassation 
elle-même,  le  28  mai  18^8 ;  mais  celle-ci  vient, 
par  un  arrêt  du  11  novembre  1843  >,  d'aban- 
donner cette  jurisprudence  pour  adopter  la  pres- 
cription trentenaire.  Ce  qui  fonde  ce  change- 
mentf  c'est  le  caractère 'de  la  nullité.  La  cour 
admet  donc  qu'après  comme  avant  le  décès,  cette 
nullité  est  d'ordre  public  et  d'intérêt  général  ; 
dans  cette  hypothèse,  son  arrêt  serait  en  tout 
pqjnt  juridique. 

Mais  nous  l'avons  dit  :  la  raison  et  le  droit 
indiquent  que  le  caractère  de  la  nullité  est  pro- 
fondément modifié  par  le  décès  de  celui  sur  la 
succession  duquel  on  a  traité  ;  et  cette  modifi- 
cation nous  parait  devoir  faire  préférer  l'arrêt 
de  18^  à  celui  de  1843  2. 


Dielionnaire  général,  v  >  Suecêttkmt  et  Réperloire  du  Jour- 
nal du  Palais,  y'^»  Succcstian  future  et  Ratifieali<m. 
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lS6fl.  —  La  morale  publique,  que  nous  ve- 
nons de  voir  proscrire  les  pactes  sur  succession 
future,  était  bien  plus  directement  intéressée  à 
tout  ce  qui  se  rapportait  aux  enfants  naturels. 
Les  législateurs  de  tous  les  temps  ont  mis  et  dû 
mettre  une  grande  différence  entre  eux  et  les 
enfants  issus  d'un  mariage  légitime. 

Chez  les  Romains,  la  loi  n'accordait  aux  en- 
fants naturels  que  des  aliments,  si  leur  père  dé- 
laissait des  enfants  ou  une  épouse  légitime  ;  à 
leur  défaut,  ils  ne  recueillaient  que  le  sixième 
de  la  succession  dans  laquelle  la  mère  survivante 
prenait  encore  une  portion  virile.  L'excédant 
était  dévolu  aux  parents  éloignés  ou  au  lise. 
Toutefois,  ils  pouvaient  recevoir  par  donation 
testamentaire  au  delà  de  ce  que  leur  attribuait 
la  loi.  Us  pouvaient  être  institués  pour  la  totalité 
des  biens,  si  leur  père  ne  laissait  ni  descendants, 
ni  femme,  ni  ascendants  légitimes;  pour  la  tota- 
lité, moins  la  légitime  due  à  Tascendanl,  si  Fas- 
cendant  se  trouvait  le  plus  proche  héritier  ;  pour 
un  douzième  seulement,  s*il  restait  des  entants 
légitimes,  encore  ce  douzième  se  divisait-il  par 
tôte  entre  les  enfants  naturels  et  leur  mère  > . 

Les  enfants  naturels  ne  succédaient  point  aux 
ascendants,  si  ce  n*est  par  représentation  de  leur 
mère,  mais  Taïeul  paternel  ou  maternel  pouvait, 
s'il  n'avait  pas  d'enfants  légitimes,  transmettre 
tous  ses  biens  au  petil-ûls  naturel  ^.  La  loi  fon- 
dait, en  outre,  certaines  distinctions  sur  la  qua- 
lité de  la  mère.  Si  elle  appartenait  à  une  famille 
illustre,  l'enfant  naturel  n  avait  rien  à  réclamer, 
pas  même  des  aliments  ^,  Si  elle  était  une  femme 
publique,  l'enfant  suivait  alors  entièrement  la 
condition  de  sa  mère,  lui  succédait  comme  les 
autres  enfants  naturels ,  mais  il  n'avait  aucune 
espèce  de  droit  à  la  succession  paternelle  ^. 

1S70.  —  Sous  notre  ancien  droit,  l'enfant 
naturel  n'était  appelé  à  succéder  ni  à  son  père, 
ni  à  sa  mère  ;  il  avait  seulement,  et  sauf  quel- 
ques exceptions,  une  action  en  aliments. 

Mais  cet  état  de  choses  fut  bien  changé  par 
les  lois  intermédiaires.  Un  premier  décret  du 
4  juin  1793  appela  les  enfants  nés  hors  mariage 
à  succéder  k  leurs  père  et  mère,  dans  la  forme 
qui  fut,  plus  tard,  déterminée  par  la  loi  ^u 
1 2  brumaire  an  ii. 

Nous  n'avons  pas  à  suivre  dans  ses  effets  cette 
loi  devant,  dans  l'intention  de  ses  auteurs,  n*étre 
que  transitoire.  On  croyait  alors  à  la  prompte 
promulgation  du  Gode  civil,  auquel  l'article  10 
se  référait  pour  régler  les  droits  des  enfants 

1  Nov.  18,  chap.  V,  et  89,  chap.  XU. 
<  L.  ull.,  Cod.,  de  nalur.  lib. 


naturels  dont  les  auteurs  seraient  encore  exis- 
tants. 

1S71.  —  G*est  en  cet  état,  et  sauf  diverses 
modifications  qu'avait  successivement  subies  la 
législation  de  l'an  ii,  que  le  Gode  civil  trouva  la 
matière. 

La  classe  des  enfants  naturels  a,  de  tous  les 
temps,  compris  deux  catégories  bien  distinctes  : 
les  enfants  naturels  simples;  les  enfants  inces- 
tueux ou  adultérins.  Leur  position  ne  pouvait 
être  identique ,  aussi  des  lois  particulières  rè* 
glaieni-elles  le  sort  de  ces  derniers  qui  n'étaient 
pas  compris  dans  celles  concernant  en  générai 
les  enfants  naturels. 

Sous  l'empire  du  Gode,  les  enfants  adultérins 
ou  incestueux  sont  incapables  de  recevoir  de 
leur  père  ou  mère  autre  chose  que  des  aliments. 
Ge  principe  est  textuellement  écrit  dans  l'arti- 
cle 762.  Son  application,  quant  à  la  quotité  de 
ces  aliments,  est  régie  par  l'article  76S. 

Ge  principe  se  fonde  sur  un  motif  d'ordre 
public  et  d'intérêt  général.  L'adultère  et  l'in- 
ceste sont  plus  qu'une  infraction  aux  préceptes 
de  la  morale,  ils  constituent  de  véritables  crimes 
sociaux.  Que  leurs  tristes  fruits  ne  soient  pas 
entièrement  délaissés ,  qu'on  ne  les  condamne 
pas  à  mourir  de  faim ,  c'est  ce  qu'un  sentiment 
de  pitié  commandait  impérieusement.  Le  légis- 
lateur a  cédé  À  ces  inspirations,  mais,  il  faut  le 
dire,  il  ne  l'a  fait  qu'à  regret,  et  que  lorsque  la 
connaissance  du  caractère  adultérin  ou  inces- 
tueux n'était  que  le  résultat  d'un  événement  im- 
prévu et  de  force  majeure. 

1S7S.  —  G'est  ce  que  prouve  Farticle  335 , 
prohibant,  d'une  manière  formelle,  toute  recon- 
naissance d'un  enfant  adultérin  ou  incestueux. 
Pour  bien  apprécier  le  caractère  de  cette  impor- 
tante disposition,  pour  en  appliquer  sainement 
les  effets,  il  faut  nécessairement  remonter  à  son 
origine. 

Le  projet  primitif  du  Gode  ne  contenait  au- 
cune disposition  de  ce  genre.  La  cour  de  Lyon, 
dans  ses  observations,  signala  cette  regrettable 
lacune,  et  demanda  qu'elle  fût  comblée. 

«  Serait-il  possible ,  s'écriait-elie ,  que  la  loi 
autorisât  la  déclaration  publique  et  authentique 
de  Fadullère  et  de  Fincesie? 

«  Ge  ne  sont  pas  précisément  les  actions  im- 
morales qui  anéantissent  les  mœurs  lorsqu'elles 
demeurent  ensevelies  sous  le  voile  d'un  mystère 
impénétrable  ;  le  mystère  lui-même  est  un  hom- 
mage aux  mœurs  ;  ce  n'est  pas  même  leur  publi- 

>  L.  5,  Cod.,  ad  teu.-eont.  Orfieian, 
*  L.  8,  Dig.,  unde  cognai. 
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cité,  si  )*opînîon  publique  les  flétrit,  si  elle  voup 
au  mépris  les  êtres  immoraux.  Mais  si  ropinion 
publique,  si  la  loi  elle-même  les  tolère,  si  elle  n'en 
proscrit  pas  les  fruits,  Timmoralité  triomphe,  la 
vertu  est  dédaignée  ;  bientôt,  par  une  cQntagion 
funeste,  il  n*y  a  plus  de  mœnrs<  plus  de  vertu, 
et  qu*est-ce  qu'une  nation  sans  vertu  et  sans 
mœurs? 

H  11  est  donc  impossible  que  la  loi  autorise 
une  mère,  une  sœur,  k  consigner  authentique- 
ment  dans  des  registres  publics  leur  turpitude 
incestueuse  ;  un  père,  un  frère,  à  faire  constater 
par  Tofficier  de  Tétat  civil  qu'il  est  le  frère  de 
son  fils,  le  père  de  son  neveu;  un  libertin  â 
publier  légalement  et  impunément  qu'il  est  cou- 
pable d'adultère.  La  loi  peut  tolérer  une  fai- 
blesse, elle  ne  peut  supposer  un  crime;  s'il 
existe,  elle  doit  le  punir.  » 

Ces  idées  devinrent  celles  du  pouvoir  législatif 
et  dominèrent  la  discussion.  «  La  reconnais- 
sance ,  disait  le  tribun  Duveyrier ,  sera  impos- 
sible, l'officier  public  ne  la  recevra  pas;  et  si , 
malgré  lui,  l'acte  contient  le  vice  qui  l'infecte, 
cette  reconnaissance  nulle  ne  pourra  profiter  à 
l'enfant.  On  écarte  par  là  ces  chances  i)erni- 
cienses  d'infamie,  ces  révélations  mortelles  à  la 
pudeur  sociale.  On  ne  déchirera  plus  pour  des 
passions  individuelles  et  des  intérêts  particuliers 
le  voile  épais  dont  l'intérêt  public  couvre  ces 
scandaleux  écarts.  » 

1373.  -^  De  plus,  l'article  543  défend  la 
recherche  même  de  la  maternité'admise  en  géné- 
ral, lorsqu'elle  doit  avoir  pour  résultat  d'arriver 
à  la  conviction  d'un  adultère  ou  d'un  inceste.  En 
vérité,  on  dirait  que  la  loi  s'est  approprié  cette 
opinion  du  tribun  Lohary,  à  savoir  :  Que  la  nais- 
sance d'un  enfant,  fruit  d'un  inceste  ou  d'un 
adultère,  est  une  vraie  calamité  pour  les  mœurs  ; 
que  loin  de  conserver  aucune  trace  de  son  exis- 
tence ,  il  serait  à  désirer  qu'on  pût  en  éteindre 
jusqu'au  souvenir. 

1374.  —  En  présence  de  pareilles  disposi- 
tions ,  on  s'est  d'abord  demandé  si  l'article  76S 
n'était  pas  une  super fétation,  une  véritable  lettre 
morte.  Comment  rencontrer  des  enfants  adulté- 
rins ou  incestueux  auxquels  on  puisse  l'appliquer 
si  leur  reconnaissance  est  impossible,  si  celle  qui 
serait  volontairement  faite  ne  peut  jamais  impo- 
ser cette  qualité,  ni  produire  aucun  effet?  A  cette 
objection ,  qui  se  produisit  au  conseil  d'État,  il 
fut  répondu  que  la  qualité  d'enfant  incestueux 
ou  adultérin  pourrait  résulter  d'autres  faits  que 
d'une  reconnaissance  spontanée  du  père  ou  de  la 
mère.  Elle  peut  être  acquise  par  la  recherche  de 
la  maternité  tentée  dans  le  bul  d'établir  une 


filiation  naturelle,  par  le  résultat  d'une  poursuite 
criminelle  en  adultère,  ou  d'une  action  en  dés- 
aveu, ou  de  l'annulation  d'un  mariage  contracté 
à  un  degré  prohibé.  Dans  tous  ces  cas,  la  filiation 
adultérine  ou  incestueuse  n'est  qu'une  consé- 
quence du  jugement ,  elle  est  dès  lors  certaine , 
publique ,  notoire.  Le  scandale  que  la  loi  veut 
éviter  s'étant  fatalement  et  légalement  produit , 
il  devenait  nécessaire  de  s'occuper  de  ceux 
qui  en  sont  les  tristes  victimes.  De  là  l'arti- 
cle 76ii. 

1375.  —  La  nullité  des  reconnaissances  faites 
en  violation  de  l'article  335  est  radicale  et  abso- 
lue. Son  effet  en  droit  ne  serait  dès  lors  pas 
douteux  ;  cependant,  et  dans  l'application,  elle  a 
donné  matière  à  une  controverse  sur  les  ques- 
tions de  savoir  :  1<»  Si  la  reconnaissance  illégale- 
ment faite  confère  à  l'enfant  le  droit  d'exiger  des 
aliments;  â«  Si  on  peut  en  exciper  contre  lui  à 
l'effet  de  faire  réduire  les  donations  ou  legs  con-» 
sentis  en  sa  faveur  par  l'auteur  de  cette  recon- 
naissance. 

1376.  —  L'affirmative  sur  l'une  et  sur  l'autre 
est  soutenue  par  Merlin.  «  L'article  763,  dit  cet 
éminent  juris6on£>ulle,  a  été  adopté  dans  cette 
prévision.  Sans  doute  les  hypothèses  où  la  re- 
connaissance résulte  d'un  jugement  ont  préoc* 
cupé  le  législateur.  Mais  on  trouve  dans  les  dé- 
bats législatifs  que  cette  préoccupation  n'a  pas 
été  exclusive,  qu'elle  s'est  notamment  étendue 
aux  reconnaissances  illégales. 

u  Ainsi,  Siméon,  parlant  au  nom  du  tribunat, 
disait  au  corps  législatif  :  u  Quoique  les  enfants 
tt  adultérins  ou  incestueux  ne  puissent  être  léga- 
«  lement  reconnus,  leur  existence  est  un  fait  qui 
«:  peut  quelquefois  être  évident.  Un  enfant  aura 
((  été  désavoué  par  le  mari ,  il  aura  été  le  fruit 
«  de  l'adullère  de  la  femme.  Le  crime  de  sa 
«  mère  ne  saurait  la  dispenser  de  lui  donner  des 
«  aliments.  Un  homme  aura  signé,  comme  père, 
«  un  acte  de  naissance,  sans  faire  connaître  qu'il 
(I  est  marié  à  une  autre  femme  que  la  mère  de 
«(  l'enfant  nouveau-né,  ou  que  la  mère  est  sa 
«(  sœur;  il  aura  voulu  faire  fraude  à  la  loi  ;  Ten- 
«(  fant,  Ignorant  le  vice  de  sa  naissance,  se  prê- 
te senlera  dans  sa  succession  pour  y  exercer  ses 
«  droits  d'enfant  naturel;  on  le  repoussera  par 
u  la  preuve  qu'il  est  né  d'un  père  qui  ne  pouvait 
u  pas  l'avouer;  mais  l'aveu  de  fait,  écrit  dans 
«  son  acte  de  naissance,  lui  restera  et  lui  procu- 
tt  rera  des  aliments.  Cette  disposition  est  con- 
«  forme  à  l'ancien  droit,  il  était  nécessaire  de  la 
«(  conserver  ;  car,  enfin ,  les  enfants  adultérins 
«  ou  incestueux  ne  sont  pas  moins  des  hommes, 
«  et  tout  homme  a  droit  à  recevoir  au  moins  des 
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u  alimenls  de  ceux  qui  lui  ont  donné  le  jour  ^  » 

«  Ainsi  encore,  dans  son  rapport  au  Iribunat 
sur  ce  titre  des  Donations  et  testaments,  Jau- 
bert  disait  également  :  u  Les  enrants  naturels  ne 
ti  peuvent  jamais  recevoir  au  delà  de  ce  qui 
<(  leur  est  accordé  au  titre  des  Successions. 
n  Quant  aux  adultérins  ou  incestueux,  dans  les 
t(  cas  rares  et  extraordinaires  où  il  pourra  s'en 
tt  trouver  par  suite  ou  de  la  nullité  du  mariage, 
«  ou  d'un  désaveu  de  la  paternité,  ou  d'une 
«  reconnaissance  illégale,  ils  ne  pourront  re- 
u  cevoir  que  des  aliments.  » 

«c  Donc ,  dans  Topinion  de  ces  deux  législa- 
teurs, la  nullité  de  la  reconnaissance  n'empêche 
pas  l'enfant  de  s'en  prévaloir  à  l'effet  d'obtenir 
des  aliments.  Cette  conclusion  est  loin  d'être 
inconciliable  avec  le  texte  de  l'article  335  ;  sans 
doute,  la  reconnaissance  qu'elle  proscrit  sera 
incapable  pour  conférer  au  père  la  puissance 
paternelle ,  la  faculté  d'hériter  de  celui  qu'il  a 
illégalement  reconnu ,  pour  imposera  celui-ci 
les  devoirs  et  les  obligations  d'un  Gis ,  mais  elle 
est  susceptible  de  donner  ouverture  contre  son 
auteur  à  une  action  en  aliments.  La  reconnais- 
sance d'un  enfant  renferme  essentiellement, 
quoique  d'une  manière  implicite,  l'obligation 
de  lui  fournir  des  aliments.  Qu'elle  soit  nulle 
sous  le  rapport  des  droits  et  devoirs  respectifs 
de  père  et  d'enfant,  à  la  bonne  heure  ;  mais  cela 
n'empêche  pas  que  l'obligation  implicite  qu'elle 
renferme  de  fournir  des  aliments  ne  doive  re- 
cevoir son  exécution  ^.  » 

f  S77.  —  Toullier  s'est  rangé  à  l'opinion  de 
Merlin;  il  enseigne,  en  effet  :  qu'en  disant  qu'un 
enfant  adultérin  ou  incestueux  ne  peut  être  re- 
connu par  acte  authentique ,  l'article  355  a  eu 
pour  objet  d'empêcher  que  cette  reconnaissance 
ne  lui  confère  les  droits  de  succession  irrégu- 
lière que  les  articles  757  et  758  assurent  aux 
enfants  naturels  légalement  reconnus,  mais  il 
n'entend  point  par  là  dispenser  ceux  qui  ont 
reconnu  un  enfant  de  l'obligation  naturelle  de 
le  nourrir.  Ainsi  la  reconnaissance  d'un  enfant 
adultérin  ou  incestueux  ne  peut  lui  conférer  des 
droits  de  successions  irrégulières,  mais  elle  peut 
fonder  une  action  en  aliments  ^» 

f  S78.  —  Mais  l'opinion  contraire  est  forte- 
ment soutenue  par  un  jurisconsulte  non  moins 
recommandable.  Chabot,  de  TAIlicr  *.  Nous  de- 
vons le  dire  ,  si  Topinion  de  Merlin  et  de  Toul- 
lier est  plus  humaine,  celle  de  Chabot  a  l'incon- 
contestable  avantage  d'être  plus  conforme  à  la  loi. 

1  Séance  du  corps  législolif,  du  29  germinal  an  xi. 
«  Jiép.y  V"  Filiation,  u»  22.  ' 


Il  faut  le  reconnattre,  l'objet  de  l'article  555, 
quoi  qu'en  dise  Toullier,  n'a  pas  été  de  priver 
l'enfant  adultérin  ou  incestueux  des  droits  de 
succession  irrégulière;  ce  résultat  était  suffisam- 
ment atteint  par  l'article  762,  le  réduisant,  dans 
tous  les  cas,  à  un  simple  droit  aux  alimenls. 

L'article  535  a  donc  voulu  autre  chose ,  et 
cette  autre  chose  nous  est  indiquée  par  les  mo- 
tifs qui  l'ont  fait  admettre.  Rappelons-nous  de 
quelle  manière  la  cour  de  Lyon  en  légitimait 
la  demande,  les  considérations  sur  lesquelles 
elle  l'appuyait.  Il  est  vrai  que  le  législateur  n'a 
pas  consacré  tout  ce  que  la  cour  de  Lyon  de- 
mandait ,  notamment  la  peine  d'emprisonno- 
ment  contre  les  auteurs  de  la  reconnaissance  illé- 
gale; mais  si  l'on  consacrait  la  prohibition,  c'est 
que  la  naissance  d'un  enfant,  fruit  de  l'adultère 
et  de  Vinceste,  était  une  calamité  pour  les 
mœurs  ;  que  loin  de  conserver  les  traces  de  son 
existence,  il  serait  à  désirer  qu'on  pût  en  étein- 
dre le  souvenir. 

Voilà  le  but  de  l'article  555,  éteindre  le  souve- 
nir de  l'adultère  ou  de  l'inceste;  singulière  ma- 
nière de  l'atteindre  que  d'admettre  que  la  dés- 
obéissance à  la  loi  pût  fonder  une^action  quel- 
conque, et  notamment  une  obligation  naturelle 
que  Toullier  veut  rendre  légalement  exécutoire 
au  profit  de  l'enfant. 

Au  profit  de  l'enfant  adultérin  ou  incestueux  ! 
Mais  l'article  535  dit  positivement  le  contraire. 
Cette  reconnaissance  ne  pourra  avoir  lieu  au 
PROFIT  des  enfants  nés  d'un  commerce  inces- 
tueux ou  adultérin.  Or,  quel  est  le  summum 
de  profit  que  l'enfant  né  d'un  pareil  commerce 
pourra  jamais  retirer  de  la  constatation  légale  de 
son  état  ?  L'article  76!£  a  d'avance  répondu.  Le 
droit  unique  d'exiger  des  aliments.  Mais  si  vous 
faites  résulter  ce  droit  de  la  reconnaissance  illé- 
gale, que  devient  la  prohibition  de  l'article  555? 
comment  concilierez-vous  la  double  proposition 
qui  surgit  fatalement  de  votre  système?  La  re- 
connaissance ne  pourra  avoir  lieu  au  profit  de 
Tenfant  ;  si,  malgré  cette  prohibition,  cette  re- 
connaissance se  réalise,  l'enfant  en  retirera  tout 
le  profit  que  lui  procurerait  la  reconnaissance 
légalement  faite. 

(Jn  système  conduisant  à  de  telles  contradic- 
tions est  jugé ,  il  est  en  opposition  manifeste 
avec  le  texte  de  la  loi;  il  Test,  de  plus,  avec  son 
esprit. 

Nous  venons  de  le  dire,  le  législateur  ne  veut 
consacrer  aucune  trace  de  l'adultère  ou  de  Fin- 


3  T.  II,  no  968. 

*  Det  Successions,  arl.  762. 
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ceste;  il  prohibe  donc  toute  reconnaissance,. mais 
il  ne  pouvait  se  dissimuler  que  sa  volonté,  quoi- 
que clairement  manifestée ,  pourrait  être  trans- 
gressée et  méconnue.  Quel  était  le  remède  possi- 
sible?  évidemment,  le  seul  indiqué  était  de 
refuser  toute  autorité  à  Tacte  réalisant  cette  pré- 
vision, de  le  considérer  comme  n'existant  pas, 
comme  n'ayant  jamais  existé.  Or,  dans  le  système 
que  nous  combattons,  la  loi  aurait  bien  voulu 
sévir  contre  la  transgression,  mais,  respectant  la 
transgression  accomplie,  elle  lui  aurait  reconnu 
et  fait  produire  des  effets  obligatoires,  c'est-à- 
dire  que  loin  de  tenir  la  main  à  l'exécution  de 
sa  volonté,  elle  en  aurait  toléré,  et  par  cela  même 
encouragé  la  violation;  peut-on,  nous  ne  dirons 
pas  l'admettre,  mais  même  le  supposer  ? 

Mais,  dit  Merlin,  vous  prétendez  donc  que 
l'acte  par  lequel  un  individu  s'obligerait  à  four- 
nir des  aliments  à  un  enfant  qu'il  reconnaîtrait 
pour  le  sien  ,  et  qui  serait ,  par  le  fait  de  cette 
reconnaissance,  adultérin  ou  incestueux,*  fût 
nul  pour  le  tout?  Nous  sommes  bien  loin  de  sou- 
tenir la  nullité  intégrale,  nous  qui  soutiendrons 
tout  à  l'heure  contre  Merlin  lui-même  que  la 
donation  ou  le  legs,  mélangé  de  reconnaissance 
adultérine  ou  incestueuse,  ne  saurait  être  ré- 
duit. Il  y  a  dans  l'acte  dont  parle  Merlin  deux 
choses  distinctes  :  la  reconnaissance  qui  doit 
être  effacée ,  l'obligation  qui  subsiste  indépen- 
damment de  la  reconnaissance,  celle-ci  n'est  pas 
nécessairement  la  cause  de  l'obligation  de  four- 
nir des  aliments.  A  défaut  de  toute  autre  cause 
apparente,  l'intention  de  faire  une  libéralité  la 
légitimerait  et  la  rendrait  même  irrévocable. 
Dans  cette  hypothèse,  d'ailleurs,  l'action  de 
l'enfant  reposerait ,  non  sur  la  reconnaissance , 
mais  sur  la  libéralité  déguisée  sous  la  forme 
d'une  obligation. 

Ce  que  nous  soutenons ,  c'est  qu'une  recon- 
naissance pure  et  simple  ne  serait  qu'un  acte 
insusceptible  de  créer  un  droit  quelconque  en 
faveur  de  personne ,  et  que  notamment  l'enfant 
adultérin  ne  pourrait  prétendre  y  trouver  l'ori- 
gine d'une  obligation  de  lui  fournir  des  aliments. 

Ce  système,  qui  découle  du  lexte  et  de  l'esprit 
de  la  loi,  pourrait  encore  s'étayer  des  principes 
sur  les  fraudes  à  une  loi  d'ordre  public.  Tout 
ce  qui  est  fait  dans  ce  sens  est  frappé  d'une  nul- 
lité radicale  et  absolue,  et  demeure,  par  consé- 
quent, incapable  de  créer  aucun  lien,  aucun 
droit.  Or,  la  reconnaissance  faite  au  mépris  do 
l'article  S.'tK  viole  une  loi  d'ordre  public,  elle 
ne  saurait  donc  légalement  fonder  une  action 
quelconque.  Mais,  dit  Merlin,  l'obligation  de 
louniir  des  aliments  n'est  pas  attachée  à  la  re- 


connaissance; elle  résulte  de  la  paternité  même. 
Nous  admettons  volontiers  qu'il  en  est  ainsi; 
avant  même  la  reconnaissance,  le  père  est  na- 
turellement obligé  à  donner  des  aliments  à  celui 
qu'il  sait  être  son  ûls;  mais  si  l'obligation  natu- 
relle crée  un  lien  dans  le  for  intérieur  pour  ce- 
lui qui  la  doit,  elle  n'en  crée  aucune  en  faveur 
de  celui  à  qui  elle  est  due.  Nul  ne  peut  être  con- 
traint judiciairement  à  exécuter  une  obligation 
naturelle  tant  qu'elle  ne  s'est  pas  manifestée  par 
un  fait  légal  lui  imprimant  pour  l'avenir  un  lien 
civil.  Dans  notre  espèce,  la  paternité  oblige  na- 
turellement; sa  manifestation  lui  donne  seule 
le  lien  civil,  permettant  d'en  contraindre  l'exé- 
cution. Or,  la  loi,  proscrivant  celle-ci  en  matière 
d'adultère  et  d'inceste ,  refuse  absolument  de 
convertir  l'obligation  naturelle  en  obligation  ci- 
vile. Cette  obligation  reste  donc  renfermée  dans 
la  conscience  du  père  et  le  fils  ne  peut  même  en 
exciper,  car,  aux  yeux  de  la  loi ,  il  est  censé  ne 
pouvoir  connaître  cette  paternité  que  la  loi  con- 
damne à  un  secret  perpétuel. 

lS7fl.  —  Au  reste,  la  cour  de  cassation  qui, 
déjà  du  temps  que  Chabot  écrivait,  s'était,  dans 
l'affaire  Lanchère ,  -prononcée  contre  le  système 
de  Merlin,  a  depuis,  et  malgré  ses  observations, 
persisté  dans  cette  jurisprudence,  et  ses  nouveaux 
arrêts  ne  présentent  plus  l'équivoque  et  le  doute 
que  Merlin  reproche  à  ce  premier  arrêt.  Voici 
en  effet ,  comment ,  dans  ses  arrêts  les  plus  ré- 
cents, la  cour  de  cassation  établit  le  principe. 

M  Attendu  ,  dit  un  arrêt  du  8  février  1856 , 
que ,  d'après  la  prohibition  expresse  de  l'article 
555,  qui  a  pour  objet  de  prévenir  des  révélations 
scandaleuses,  la  nullité  de  la  reconnaissance  n'en 
laisse  subsister  aucun  effet  ni  contre  les  enfants, 
ni  en  leur  faveur,  n 

Ailleurs,  et  dans  un  arrêt  du  4  décembre  1857  > , 
la  cour  considère  que  la  reconnaissance  des  en- 
fants, nés  d'un  commerce  adultérin  ou  inces- 
tueux, est  interdite,  d'une  manière  absolue,  par 
l'article  355  : 

u  Attendu ,  continue-t-elle ,  que  lorsque ,  au 
mépris  de  cette  prohibition  d'ordre  public ,  la 
reconnaissance  volontaire  d'un  enfant  adultérin 
est  faite  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé, 
elle  est  radicalement  nulle  et  en  peut  produire 
aucun  effet,  soit  contre  l'enfant  pour  faire  ré- 
duire à  de  simples  aliments  les  donations  faites 
en  sa  faveur,  soit  à  son  profit  pour  faire  condam- 
ner l'auteur  de  cette  reconnaissance  à  lui  founir 
des  aliments  ; 

K  Attendu  que  l'article  763,  qui  déclare  que 
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la  loi  n'accorde  que  des  aliments  aux  enfants 
adultérins,  ne  détruit  pas  la  prohibition  de  Tar- 
ticle  335  et  ne  peut  recevoir  son  application  que 
lorsque  la  preuve  de  la  paternité  est  indépen- 
dante de  toute  reconnaissance  volontaire  et 
résulte  seulement  d'actes  de  poursuites  et  de 
jugements  qui  n'ont  pas  pour  objet  la  recherche 
de  cette  paternité  interdite,  dans  tous  les  cas, 
par  l'article  342  du  Code  civil.  » 

Plus  tard,  la  cour  de  Lyon  réduit  une  dona- 
tion faite  à  un  enfant  adultérin ,  par  celui  qui 
l'avait  reconnu,  sur  le  motif  que  ces  enfants  sont 
incapables  de  succéder  et  n'ont  droit  qu'à  des 
aliments  ;  que  la  filiation  adultérine  résulte  suf- 
fisamment de  la  reconnaissance  authentique  lors- 
qu'elle n'est  pas  contredite  par  l'acte  de  nais- 
sance. Mais  cet  arrêt,  étant  devenu  l'objet  d'un 
pourvoi ,  est  cassé  par  la  cour  suprême ,  le  3 
février  1841. 

«  Attendu ,  porte  ce  nouvel  arrêt,  que,  sous 
l'empire  du  Code  civil,  la  recherche  de  la  pater- 
nité est  interdite  ;  que  l'article  335  défend  ,  en 
termes  exprès  et  absolus,  la  reconnaissance  des 
enfants  adultérins  on  incestueux  ; 

«  Qu'il  suit  de  là  que  l'article  762 ,  en  leur 
accordant  des  aliments,  ne  s'applique  qu'aux 
seuls  cas  où  la  preuve  de  la  filiation  adultérine 
on  incestueuse  est  acquise  en  justice  par  la  force 
des  choses  et  non  au  cas  où ,  comme  dans  Tes- 
pèce,  la  preuve  de  cette  filiation  ne  résulterait 
que  d'une  simple  reconnaissance  que  la  loi  pro- 
hibe expressément  >.  » 

Enfin,  et  le  18  mars  1846  >,  un  dernier 
arrêt,  rendu  au  rapport  de  M.  le  conseiller  Mes- 
nard,  vient  de  proclamer  encore  les  mêmes  prin- 
cipes. 

On  le  voit,  la  cour  de  cassation  n'a  jamais  varié 
dans  l'acception  qu*elle  donne  aux  articles  335 
et  762.  Le  motif  de  cette  jurisprudence  nous  est 
dévoilé  par  le  rapporteur  du  dernier  arrêt,  le 
savant  Mesnard  :  Du  moment  où,  par  l'effet 
d'une  reconnaissance  effrontée  d*une  paternité 
adultérine,  un  droit  quelconque,  au  profit  ou  au 
préjudice  de  l'enfant  adultérin  ou  incestueux, 
pourrait  être  exercé,  l'exercice  de  ce  droit  serait 
un  scandale  public.  Il  faut  bien  le  reconnaître, 
c'est  bien  là,  en  effet,  ce  que  la  loi  a  admis,  ce 
qu'elle  a  voulu,  à  tout  prix,  empêcher.  Cela  nous 
paraît  si  évident,  que  nous  n'hésitons  pas  à 
croire  que  les  cours  qui,  contrairement  à  la  ju- 
risprudence de  la  cour  de  cassation,  font  pro- 
duire un  effet  à  la  reconnaissance  volontaire , 
soit  pour  réduire  à  de  simples  aliments  les  libé- 

I  Journal  du  Palais,  t.  !"%  ISii,  p.  369. 


ralités  faites  à  l'enfant  par  l'auteur  de  la  recon- 
naissance, soit  pour  permettre  à  l'enfant  d*obtenir 
des  aliments,  s'écartent  de  la  loi  et  cèdent  à  une 
prétendue  équité  contre  laquelle  le  texte  et  l'es- 
prit de  notre  législation  ne  cessent  de  protester. 

Le  système  de  Chabot  doit  donc  prévaloir  sur 
celui  de  Merlin  et  TouUier.  Cette  pensée  est  celle 
de  la  majorité  des  auteurs.  Il  en  résulte  que 
l'enfant  ne  saurait  être  admis  à  fonder  une  action 
en  aliments  sur  la  reconnaissance  volontaire  des 
auteurs  de  ses  jours. 

Cette  solution  préjuge  forcément  celle  que  doit 
recevoir  la  seconde  question.  Il  est  certain,  en 
effet,  que  puisque  la  reconnaissance  volontaire 
ne  crée  aucun  droit  à  l'enfant,  elle  ne  saurait 
en  créer  aucun  contre  lui.  On  ne  saurait  admet- 
tre que  ce  qui  est  nul  en  sa  faveur  pût  être  va- 
lablement invoqué  et  produire  des  effets  à  son 
préjudice.  Et  puisque,  comme  le  dit  la  cour  de 
cassation,  dans  son  arrêt  du  8  février  1836, 
nonobstant  la  reconnaissance,  l'état  de»  enfants 
n'en  est  pas  moins  resté  incertain,  et  qu'ils  sont 
demeurés  étrangers  à  son  auteur,  la  demande  en 
réduction  des  libéralités  qu'ils  peuvent  en  avoir 
reçues,  soit  par  acte  entre-vifs,  soit  par  testa- 
ment, ne  saurait  s'appuyer  sur  aucune  base.  Son 
admission  violerait  donc  expressément  Teffet  de 
la  prohibition  de  l'article  335. 

f  S§0.  —  En  rigueur  des  principes,  disent 
Teulet  et  Dauvilliers,  cela  est  incontestable.  La 
reconnaissance,  censée  non  écrite  contre  la  de- 
mande de  l'enfant,  ne  peut  être  envisagée  autre- 
ment lorsqu'il  y  a  une  action  dirigée  contre  ses 
intérêts.  Mais  si  l'on  passe  aux  conséquences, 
on  est  vraiment  effrayé  de  ce  qui  va  suivre.  Si 
l'enfant  eût  été  simplement  naturel,  s'il  fût  né 
de  deux  personnes  entièrement  libres,  la  recon- 
naissance eût  été  valable  et  les  droits  de  l'enfant 
se  fussent  trouvés  réduits  à  une  part  déterminée 
dans  la  succession.  Au  contraire,  si  la  reconnais- 
sance suppose  un  commerce  incestueux  ou  adul- 
térin, elle  est  nulle.  Mais  l'enfant,  qui  reste  alors 
sans  état  de  famille,  n'est  plus  restreint,  soit  à 
de  simples  aliments,  soit  à  une  réserve  délimi- 
tée ;  mais  il  acquiert  la  pleine  et  entière  capa- 
cité dans  toute  son  étendue,  en  sorte  que  rien 
n'empêche  qu'il  soit  admis  en  concours  avec  des 
enfants  légitimes  pour  leur  enlever  la  totalité  de 
la  quotité  disponible. 

Ces  auteurs  ajoutent  que  la  raison  de  diverses 
cours  d'appel  s*est  révoltée  contre  un  pareil  ré- 
sultat, et  en  annulant  la  reconnaissance  faite  ao 
profit  de  l'enfant,  elles  en  ont  tourné  contre  lui 
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les  effels  pour  rédoire  rinstUation  à  de  simples 
aliments.  Si  le  premier  système  est  plos  conforme 
aux  principes  de  la  loi,  le  second  confient  mieux 
aux  règles  de  la  morale  ^. 

Il  n*y  a,  en  matière  de  législation,  d*autre  rè- 
gle de  morale,  pour  les  tribunaux  surtout ,  que 
celle  qui  se  résume  dans  l'application  stricte  de 
la  loi,  dans  son  obserrance  religieuse.  Ne  pas  se 
conformer  à  cette  règle,  c'est  se  jeter  dans  Tar- 
bitraire ,  c'est  se  placer  au-dessus  de  la  loi,  ce 
que  rien  ne  saurait  jamais  justifier. 

Serait-il  vrai,  d'ailleurs,  que  la  loi  aurait  mé- 
connu la  morale,  que  le  système  de  la  cour  de 
cassation  en  violât  les  règles?  Nous  avons  d'abord 
laissé  parler  le  législateur,  qui  nous  a  appris  que 
ses  dispositions  n'ont  été  sanctionnées  que  par 
respect  pour  la  morale.  Écoutons  maintenant  la 
cour  de  cassation  nous  indiquer  ses  motifs  par 
l'organe  d'un  de  ses  membres  les  plus  distingués. 

Lors  de  l'arrêt  de  1846,  le  rapporteur  Mesnard 
disait  à  la  cour  :  Dans  l'interprétation  que  vous 
avex  donnée  à  l'article  S35,  et  dans  l'application 
rigoureuse  que  vous  faites  de  la  nullité  qu'il  pro- 
nonce ,  vous  avex  été  guidé»  par  un  intérêt  en- 
core plos  élevé  que  celui  de  la  famille,  vous  avex 
senti  que  cet  article  335  contenait  une  règle  de 
haute  moralité,  un  principe  d'honnêteté  publi- 
que, qui  ne  devait  transiger  qu'avec  la  force 
majeure.  Vous  avez  compris  que ,  du  moment 
où,  par  l'effet  d'une  reconnaissance  effrontée 
d'une  paternité  adultérine,  un  droit  quelconque, 
au  profit  ou  an  préjudice  de  l'enfant  adultérin , 
pourrait  être  exercé,  Texercice  de  ce  droit  serait 
un  scandale  public.  Pénétrant  dans  l'intention 
du  législateur ,  qui  avait  essentiellement  en  vue 
de  mettre  la  sainteté  du  mariage  à  l'abri  de  cette 
profanation,  vous  avez  décidé  qu'en  aucun  cas  la 
reconnaissance  d'un  enfant  adultérin  ne  pourrait 
produire  d'effet,  soit  contre  l'enfant  pour  faire 
rédoire  h  de  simples  aliments  les  donations  faites 
en  sa  faveur,  soit  i  son  profit  pour  faire  condam- 
ner l'auteur  de  cette  reconnaissance  à  lui  fournir 
des  aliments. 

N'en  déplaise  à  Teulet  et  Dauvilliers,  c'est  là 
aussi  de  la  morale ,  et  celle-ci  a  du  moins  sur 
l'autre  l'incontestable  avantage  de  se  conformer 
aux  principes  et  d'obéir  à  la  loi. 

Comment  ces  auteurs  peuvent-ils  approuver  ce 
qu'ils  déclarent  eux-mêmes  être  contraire  aux 
principes?  Ils  savent  cependant  que  les  tribu- 
naux n'ont  d'autre  mission  que  de  les  appliquer. 
S'ils  leur  paraissent  blesser  l'équité  et  la  morale, 

*  Codes  annotés,  art.  335,  n'^*  91  elsiiiv. 
<  Du  Doietdela  Ftaude,  t.  Ul,  p.  33  et  suit. 
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ils  peuvent  les  signaler  à  la  sollicitude  du  légis- 
lateur, en  solliciter  la  réforme.  Mais  en  attendant 
que  le  législateur  ait  avisé,  refuser  d'y  souscrire, 
c'est  usurper  un  pouvoir  qui  n'appartient  pas  à 
la  justice,  et  sortir  des  limites  dans  lesquelles  se 
restreint  sa  juridiction. 

lS§f.  -*  Certes,  personne  ne  se  montre 
plus  effrayé  de  la  doctrine  de  la  cour  de  cassa- 
tion que  Chardon  ;  nul  ne  la  juge  aussi  sévère- 
ment. Pour  Chardon,  en  effet,  cette  doctrine 
arrive  à  un  immense  scandale  ;  elle  doit ,  dans 
un  temps  prochain,  amener  la  ruine  du  ma- 
riage, le  mépris  de  la  religion,  l'anéantissement 
de  la  civilisation  2;  et  de  tout  cela  que  va-t>il 
conclure?  qu'il  faut  désobéir  à  la  loi,  à  laquelle 
il  reconnaît  que  cette  doctrine  se  conforme?  Non 
certes,  ce  qu'il  se  contente  de  faire,  c'est  d'é- 
mettre le  VŒU  d'une  réforme.  Cette  conclusion 
aurait  da  être  cdle  de  tons  ceux  qui  partagent 
ces  craintes  fort  heureusement  chimériques, 
celle  surtout  de  ceux  qui  ont  mission  d'appliquer 
la  loi. 

1S§9.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  les  auteurs  de  la 
jurisprudence  que  nous  combattons  cherchent  à 
la  justifier  à  l'aide  d'arguments  plus  ou  moins 
spécieux.  Les  deux  plus  importants  invoqués  à 
cet  effet  consistent  à  prétendre  :  1*  que  la  dona- 
tion fondée  sur  une  paternité  adultérine  ou  in- 
cestueuse a  une  cause  illicite  et  doit  être  annu- 
lée par  application  de  l'article  1131  du  Code 
civil;  d»  que  cette  donation  est  indivisible  de  la 
reconnaissance  de  la  paternité  ;  que  par  consé- 
quent la  nullité  de  celle-ci  détermine  forcément 
la  nullité  de  l'autre. 

Marcadé  '  répond  au  premier  que  la  qualité 
d'enfant  n'est  pas  la  cause  immédiate  de  la  libé^ 
ralité  ;  que  cette  cause  réskie  exclusivement  dans 
la  volonté  de  donner  ;  et  qu'à  l'égard  du  motif 
qui  détermine  la  volonté  de  donner,  et  qui 
forme  ainsi  la  cause  médiate  de  la  libéralité , 
il  est  et  doit  être  sans  infiuence  sur  la  validité 
de  la  disposition. 

Les  annotateurs  de  Zacbari»  ^  répondent  au 
second  que  cette  prétendue  indivisibilité  n'est 
qu'un  pur  sophisme,  car  il  s'agit  ici  de  deux 
actes  juridiques,  distincts  l'un  de  l'autre,  et  qui 
n'ont  rien  de  commun,  si  ce  n'est  de  se  trouver 
dans  un  même  acte  instrumentaire.  Ainsi ,  rien 
n'empêche  d'écarter  la  reconnaissance  comme 
entachée  de  nullité,  et  de  maintenir  la  disposi- 
tioo  dans  son  intégrité,  comme  iaile  en  faveur 
d'une  personne  dont  l'incapacité  ne  se  trouve  pas 


s  Elémgntt  du  droit  cMl,  art.  762. 
*  T.  IV,  p.  93,  ROte  7. 
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légalement  ju8tifi.ée.  En  vain  essayerait-on  de  se 
soustraire  à  cette  conséquence,  en  invoquant  l'ar- 
ticle 1131  ,  et  en  attaquant  la  disposition  comme 
étant  fondée  sur  une  cause  illicite,  comme  étant 
dépourvue  de  cause.  £n  effet,  la  reconnais- 
sance une  fois  écartée  comme  illégale,  il  n*exisle 
plus,  aux  yeux  de  la  loi,  de  preuve  de  la  filia- 
tion. On  ne  peut  donc  présenter  la  disposition 
comme  fondée  sur  une  cause  illicite ,  pour  ce 
qui  excède  les  aliments  dont  il  est  permis  de 
disposer  en  faveur  des  enfants  adultérins  ou  in- 
cestueux. D'un  autre  côté ,  on  ne  peut  l'atta- 
quer comme  dépourvue  de  cause,  parce  qu*unc 
disposition  à  titre  gratuit  ne  requiert  d'autre 
cause  que  la  volonté  de  gratifier  celui  au  profit 
duquel  elle  est  faite. 

1S§S.  —  Ces  réponses  nous  paraissent  déci- 
sives autant  que  péremptoires;  elles  dissipent  les 
voiles  dont  s'enveloppe  le  refus  d*appliquer  la  loi. 
Nous  n'hésitons  donc  pas  à  conclure  que  la  seule 
doctrine  légale  sur  la  portée  réelle  des  articles 
555  et  762  est  celle  à  laquelle  la  cour  de  cassa- 
tion s'est  dès  longtemps  arrêtée ,  à  savoir  :  que 
la  prohibition  consacrée  par  le  premier  est  d'or- 
dre public,  qu'en  conséquence  toute  reconnais- 
sance d'un  enfant  adultérin  on  incestueux  est 
frappée  d'une  nullité  radicale  et  absolue  ;  qu'elle 
est  censée  n'avoir  jamais  existé ,  et  ne  peut  dès 
lors  créer  un  droit  quelconque  pour  ou  contre 
l'enfant  ; 

Que  l'article  763  n'est  applicable  qu'aux  en- 
fants adultérins  ou  incestueux,  reconnus  tels  par 
le  résultat  d'une  poursuite  ou  d'un  jugement 
n'ayant  pas  eu  pour  objet  la  recherche  de  l'adul- 
tère ou  de  rinceste  sévèrement  interdite  par 
l'article  54â. 

1S84I.  —  Dans  le  cas  où,  sans  l'avoir  recher- 
chée, on  arrive  à  constater  une  filiation  adulté- 
rine ou  incestueuse,  le  père  est  absolument 
incapable  de  donner ,  et  le  fils  de  recevoir  au 
delà  des  aliments  dont  l'article  765  règle  les 
proportions.  Conséquemment,  toute  donation  i 
l'effet  d'éluder,  sur  ce  point,  l'intention  formelle 
du  législateur,  serait  de  plein  droit  réductible. 

Il  importerait  peu  que  cette  donation  se  fût 
déguisée  sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre  oné- 
reux. La  simulation  ne  peut  jamais  servir  à 
triompher  d'une  prohibition  d'ordre  public.  Elle 
est  nulle  comme  le  serait  l'acte  qu'elle  a  pour 
but  de  masquer,  s'il  avait  été  fait  directement. 
Celte  nullité  pourrait  être  prouvée  par  témoins, 
même  par  la  partie  ayant  coopéré  à  la  simulation. 

1S85.  —  La  loi  s'est  montrée  moins  sévère 
pour  les  enfants  naturels  simples.  L'clat  de  li- 
berté du  père  et  de  la  mère  atténue  leur  faute 


aux  yeux  même  de  la  morale,  et  la  loi  permet 
d'en  effacer  toutes  les  conséquences  en  autorisant 
la  légitimation^  par  mariage  subséquent. 

Cette  légitimation,  la  loi  l'appelle  de  tous  ses 
vœux,  mais  prévoyant  le  cas  où  elle  ne  se  réali- 
serait pas,  le  législateur  a  dû  s'occuper  de  fixer 
le  sort  des  enfants  naturels. 

Le  respect  dû  au  mariage,  l'importance  de  la 
famille  qui  en  natt,  ne  permettaient  pas  d'assimi- 
ler les  enfants  naturels  aux  enfants  légitimes.  Les 
fruits  d'une  union  consacrée  par  la  loi  et  par  la 
religion  devaient  être  largement  préférés.  Voici 
comment  le  législateur  y  a  pourvu. 

1S§6.  —  L'article  554  permet  aux  parents 
de  reconnaître  l'enfant  naturel.  Cette  reconnais- 
sance purement  facultative  peut  se  réaliser  alors 
même  que  son  auteur  est  engagé  dans  les  liens 
du  mariage  avec  un  autre  que  le  père  ou  la  mère 
de  l'enfant.  Il  suffit  qu'à  l'époque  delà  naissance 
ou  de  la  conception  de  l'enfant  ainsi  reconnu,  il 
fat  libre  de  pareils  engagements. 

Cette  reconnaissance  faite  au  moment  de  la 
naissance  de  l'enfant  peut  résulter  de  l'acte  civil 
qui  la  constate;  à  défaut,  elle  peut  être  faite  par 
tout  autre  acte,  pourvu  que  l'acte  ait  été  reçu  en 
la  forme  authentique.  Remarquons ,  en  effet , 
qu'en  présence  des  termes  exprès  de  l'article  554, 
la  reconnaissance  sous  seing  privé,  quelque  oer^ 
laine  qu'en  fût  la  date ,  ne  saurait  produire  le 
moindre  effet. 

1S§7.  —  Nous  venons  de  dire  que  l'époux 
peut,  pendant  le  mariage,  reconnaître  un  enfant 
naturel  qu'il  aurait  eu,  avant  le  mariage,  d*an 
autre  que  de  son  conjoint.  Cette  faculté  la  femme 
peut  l'exercer  sans  avoir  besoin  de  Tautorisation 
de  son  mari. 

1S§§.  —  Quelque  grave  que  soit  un  acte  de 
cette  nature,  quelque  compromettantes  qu'en 
puissent  être  les  conséquences,  la  loi  a  été  ame- 
née à  en  suspecter  la  sincérité.  Elle  s'est  donc 
préoccupée  du  cas  où  la  reconnaissance  ne  serait 
due  qu'à  une  idée  de  vengeance  et  de  haine  con- 
tre l'autre  époux  ou  contre  les  enfants  nés  du 
mariage;  l'article  557  répond  à  cette  prévision. 
H  décide  que  la  reconnaissance,  que  fait  l'un 
des  époux  pendant  le  mariage,  ne  saurait  nuire 
ni  à  l'époux,  ni  à  l'enfant;  ainsi  l'enfant  naturel, 
qui  en  a  été  l'objet,  ne  pourra  rien  prétendre 
sur  la  succession  de  Tépoux  même  dont  elle 
émane.  La  question  de  savoir  s'il  peut  au  moins 
demander  des  aliments  est  même  diversement 
résolue  ^  Loiseau  enseigne  que  le  père  devrait 
ces  aliments  même  sur  les  biens  de  la  commu- 

<  Cass.,  27  «OUI  1811  ;  Toalonse,  6  mai  1896. 
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nanté ,  parce  que ,  chef  de  cette  commanauté 
jusqu'à  ta  dissolution  du  mariage ,  il  a  le  droit 
d*en  aliéner  ou  d'hypothéquer  les  biens;  mais  il 
refuse  à  l'enfant  le  droit  d'en  obtenir  après  la 
mort  de  son  père,  parce  qu'alors,  et  contraire- 
ment à  l'article  357,  la  reconnaissance  nuirait 
aux  enfants  légitimes ,  s'ils  pouvaient  être  con- 
traints à  satisfaire  aux  aliments  i. 

ISSU.  —  La  disposition  de  l'article  337, 
ayant  uniquement  pour  objet  de  prévenir  une 
fraude,  devient  inapplicable  lorsque,  par  la  ma- 
nière dont  elle  s'est  produite,  la  reconnaissance 
exclut  formellement  toute  idée  de  fraude.  Cette 
évidence  est  acquise  lorsque  la  maternité  résulte 
d'un  jugement  contradictoirement  rendu  contre 
l'épouse  à  la  requête  du  mari ,  de  ses  héritiers , 
de  l'enfant  lui-même. 

En  effet,  le  mari  peut  désavouer  l'enfant  pour 
naissance  précoce,  ses  héritiers  peuvent  en  con- 
tester la  légitimité,  pour  cause  de  naissance  tar- 
dive ;  la  réussite  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces 
actions  confère  à  l'enfant  la  qualité  d'enfant  na- 
turel simple,  puisque,  dans  toutes  les  deux, 
l'époque  de  la  conception  se  place  hors  du  ma- 
riage, et  la  maternité  de  l'épouse  est  indubitable. 
Toute  idée  de  fraude  disparaît  également,  car  ia 
filiation  imposée  à  l'enfant  est  bien  loin  d'être 
pour  lui  un  avantage,  elle  lui  enlève  les  droits 
de  la  légitimité  et  le  réduit  à  la  qualité  d'enfant 
naturel. 

D'autre  part ,  la  recherche  de  la  maternité 
étant  admise,  l'enfant  peut,  dans  les  formes  et 
conditions  voulues  par  la  loi,  faire  constater  celle 
qu'il  impute  à  une  femme  mariée  depuis.  Il  est 
évident,  dans  cette  hypothèse,  que  l'existence 
du  mariage  ne  peut  être  un  obstacle  à  ce  qu'il 
jouisse  des  droits  que  le  gain  de  son  procès  lui 
confère. 

En  conséquence,  dans  l'un  comme  dans  l'autre 
cas,  l'article  337  reste  sans  application.  Cet  ar- 
ticle ne  prévoit  que  la  reconnaissance  purement 
volontaire,  et  non  celle  qui  résulterait  de  la  force 
des  choses ,  et  comme  conséquence  d'un  juge- 
ment contradictoirement  obvenu  ^, 

1S90.  —  La  reconnaissance  régulièrement 
faite  est  irrévocable,  son  bénéflce  est  désormais 
assuré,  mais  elle  pourrait  être  annulée  s'il  était 
prétendu  et  prouvé  qu'elle  a  été  le  fruit  de  la 
violence,  de  la  fraude  ou  du  dol.  il  importe,  en 
effet ,  qu'un  acte  aussi  important  soit  le  frnit 
d'une  volonté  spontanée  et  libre.  Les  principes 


'  Des  Enfanlt  naiurelt,  p.  435. 
*  ToulHer,  t.  Il,  n«958;  Duranlon,  t.  III,  no255;  Ronen, 
29  mai  1829  et  20  mai  1809 }  Reoiies,  22  mars  1810 ;  cass., 


généraux,  en  matière  de  contrats ,  lui  sont  in- 
contestablement applicables.  Conséquemment 
les  vices  du  consentement,  annulant  ceux-ci, 
feraient  rétracter  la  reconnaissance  '• 

1S91.  —  Mais  l'enfant  n'est  pas  forcé  de  su- 
bir la  reconnaissance  dont  il  est  l'objet,  il  lui 
appartient  de  la  contester  et  de  la  faire  repous- 
ser. 11  peut,  en  effet,  avoir  un  intérêt  sérieux  à 
ne  pas  avoir  pour  père  l'auteur  de  cette  recon- 
naissance, et  c'est  dans  ce  sens  que  le  droit  ro- 
main exigeait  son  consentement  pour  la  validité 
de  la  reconnaissance  :  Inviti  flUi  naiuraleê  non 
redigumur  in  patriam  poiestatem  *. 

tZ9%.  —  En  droit  français ,  la  nécessité  de 
ce  consentement  a  été  appuyée  sur  le  motif  qu'en 
matière  de  reconnaissance ,  la  plus  exacte  réci- 
procité devrait  régner  entre  le  père  et  le  fils.  Le 
premier  ne  pouvant  jamais  être  contraint  à  re- 
connaître, on  ne  devrait  pas  forcer  le  second  à 
être  reconnu,  avec  d'autant  plus  de  raison  que 
cette  reconnaissance  tardive  peut  n'être  que 
l'effet  d'un  calcul  diflBcile  à  déjouer. 

Cependant  cette  solution  répugne  à  notre  lé- 
gislation. La  reconnaissance  peut  avoir  lieu  dans 
l'acte  de  naissance  même.  Comment,  dans  ce 
cas,  se  préoccuper  du  consentement  de  l'enfant? 
Comment  exiger  de  lui  un  refus  ou  une  opposi- 
tion ?  Renvoyer  cette  reconnaissance  jusqu'à 
l'époque  où  il  sera  capable  de  l'un  ou  de  l'autre, 
c'était,  dans  bien  des  cas,  nuire  gravement  à  l'en- 
fant, et  lui  enlever  le  bénéfice  de  la  naturalilé 
par  le  prédéoès  de  ses  père  et  mère.  Cependant 
celte  mesure  devenait  indispensable  si  on  avait 
admis  la  nécessité  de  son  consentement.  En  con- 
séquence, la  faculté  de  reconnaître  dans  l'acte 
de  naissance  indique  que  le  Code  n'a  pas  voulu 
se  conformer  à  la  législation  romaine. 

La  réciprocité ,  en  faisant  la  base ,  quelque 
équitable  qu'elle  paraisse,  n'était  pas  possible  en 
fait,  car  ta  position  des  parties  est  fort  loin  d'être 
égale.  Il  n'y  a  de  certitude  possible  sur  le  fait 
de  la  paternité  que  par  l'aveu  qu'en  fait  son  au- 
teur. Jusqu'à  cet  aveu  on  peut  se  livrer  à  telles 
ou  telles  conjectures,  mais  arriver  à  la  vérité  sin- 
cère et  réelle  est  à  peu  près  impossible.  Donc,  la 
déclaration  du  père  est  indispensable.  Telle  n'est 
pas,  à  beaucoup  près,  la  position  du  fils;  le  fait 
qu'il  s'agit  de  rechercher  a  nécessairement  pré- 
cédé sa.naissance.  Surquelies  données  s'appuiera* 
t-il  donc  pour  l'établir  ou  le  contester?  Cette  inéga- 
lité forcée  dans  les  moyens  devait  en  amener  une 


2i  novembre  1830. 
'  Paris,  14  décembre  1833. 
*  L.  11,  Dig.,  dehû  qui  $ui  vel  aUenijurit  mia. 
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fians  le  pouvoir  de  constater  le  fait,  c'est  ce- qui 
a  fait  admettre  d'une  part  la  reconnaissance  da 
père  dès  qu'elle  se  manifeste  ;  repousser  de  l'autre 
toute  recherche  et  conséquemment  toute  action 
du  flis  en  déclaration  de  la  paternité.  Dans  l'un 
comme  dans  l'autre  cas,  l'enfant  ne  pouvait  être 
que  l'écho  de  sa  mère,  et  l'on  en  revenait  à  cette 
règle  odieuse  et  injuste  :  CmUiiur  virgini  paler* 
niiaiêtn  afferentû 

Mais,  estrce  à  dire  par  là  que  l'enfant  est  con- 
damné à  se  courber  sons  une  reconnaissance 
pouvant  n'être  que  l'effet  d'un  calcul  et  non 
l'expression  de  la  vérité?  Non,  évidemment; 
l'article  339  laisse  la  faculté  de  contester  la  re- 
connaissance à  toutes  les  parties  intéressées ,  et 
de  plein  droit  l'enfant  se  place  à  la  tète  de  celles- 
ci.  11  est  donc  recevable  à  la  discuteret  à  justifier 
que  sa  déclaration  est  une  fausseté  devant  dispa- 
raître ^  111e  serait  surtout  si,  déjà  en  possession 
de  la  qualité  d'enfant  naturel  simple ,  la  recon- 
naissance du  père  devait  avoir  pour  effet  de  lui 
imprimer  le  caractère  d'enfant  adultérin  ou  in- 
cestueux. Dans  ce  cas,  la  reconnaissance  serait 
nulle  de  plein  droit. 

U9S.  —  Mais  une  difficulté  sérieuse ,  que 
fait  surgir  l'application  de  cette  règle,  est  celle 
de  savoir  si  la  charge  de  prouver  la  fausseté  de 
la  déclaration  incombe  à  Penfant.  Toullier  se 
prononce  pour  l'affirmative.  Puisque ,  dit-il ,  la 
reconnaissance  n'exige  ni  le  concours,  ni  le  con- 
sentement de  l'enfant,  la  contestation  qui  en  est 
faite  est  une  demande  principale,  ordinaire,  que 
son  auteur  est  tenu  de  justifier.  On  ne  peut  faire 
fléchir  ce  principe  en  faveur  de  l'enfant. 

La  cour  de  Rouen ,  saisie  de  la  question ,  ne 
Ta  pas  résolue.  Un  arrêt,  qu'elle  a  rendu  le  13 
mars  1826,  décide  seulement  qu'en  cas  de  con«> 
testalion,  l'acte  de  reconnaissance  n'établit,  sur 
la  paternité ,  qu'une  présomption  qui  peut  être 
détruite  par  d'autres  présomptions  de  même  na- 
ture. En  ce  cas,  la  preuve  de  la  paternité  ou  de 
la  non-paternité  ne  doit  pas  être  mise  à  la  charge 
exclusive  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties ,  les 
juges  doivent  se  déterminer  d'après  les  circon<- 
stances  de  la  cause. 

tZ94,  —  Mais  la  cour  de  Montpellier  a  for- 
mellement abordé  la  question ,  et  l'a  nettement 
tranchée  à  l'aide  de  la  distinction  suivante  : 
Lorsque  la  reconnaissance  de  l'enfant  est  con- 
tenue dans  Pacte  de  naissance,  ses  effets  ne  peu- 
vent être  détruits  que  par  la  preuve  de  sa  faus- 
seté ,  et  cette  preuve  incombe  à  l'enfant  ;  il  en 

'  Rouen,  15  mars  1826  ;  Ntmes,  2  mat  1857;  Jowmaldu 
Palais,  t.  \U  1837,  p.  385;  Toullier,  t.  Il,  n«  960. 


est  autrement  lorsque  la  reconnaissance  est 
postérieure  à  l'acte  de  naissance.  Dans  ce  cas, 
cette  reconnaissance ,  si  elle  est  contestée ,  doit 
être  appuyée  de  preuves  venant  attester  la  sin- 
cérité du  fait  qu'elle  contient  K 

MM.  —  Cette  distinction  nous  parait  juri- 
dique et  sage.  Elle  se  conforme  à  l'esprit  géné- 
ral de  notre  législation,  en  matière  de  fraude. 
En  effet,  nous  l'avons  fait  remarquer  déjà,  plus 
la  fraude  acquiert  de  facilités,  plus  elle  est  possi- 
ble, et  plus  la  méfiance  de  la  loi  et  sa  sollicitude 
augmentent.  Or,  la  reconnaissance  sera  contestée 
comme  n'étant  que  l'effet  d'un  calcul  odieux, 
d'un  intérêt  sordide.  Mais  de  pareils  reproches 
se  conçoivent  peu,  lorsque  cette  reconnaissance 
se  trouve  dans  l'acte  de  naissance.  L'avenir  in- 
certain de  l'enfant,  l'impossibilité  de  savoir  si 
la  reconnaissance  sera  un  bénéfice  et  non  une 
charge,  lui  impriment  un  caractère  de  véra- 
cité tel,  qu'elle  ne  le  perdra. que  par  la  preuve 
contraire,  que  l'enfant  est  admissible  à  four- 
nir. 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même  lorsque  la  re-^ 
connaissance  s'éloigne  du  moment  de  la  nais- 
sance. On  doit  se  montrer  d'autant  plus  difficile 
à  l'admettre,  que  la  position  de  l'enfant  sera  plus 
ou  moins  fixée,  qu'il  sera  plus  facile  de  prévoir 
son  avenir.  Alors  les  reproches  de  calcul  et  de 
spéculation  deviennent  plus  ou  moins  vraisem- 
blables et  une  juste  méfiance  doit  remplacer  la 
faveur  que  mérite  la  première  hypothèse.  Alors  * 
aussi,  le  père  prétendu  a  à  justifier  son  long  si- 
lence, son  changement  de  conduite,  à  apporter, 
enfin,  à  l'appui  de  sa  déclaration ,  des  faits  la 
corroborant  et  de  nature  à  en  appuyer  la  véracité. 
Nous  le  répétons  donc,  la  solution  de  la  cour  de 
Montpellier  est  frappée  au  coin  de  la  légalité  et 
de  la  raison. 

1S96.  —  La  reconnaissaqce  définitivement 
acquise  a  pour  effet  de  soumettre,  dans  les  limi- 
tes tracées  par  la  loi,  la  personne  et  les  biens  de 
l'enfant  à  la  puissance  paternelle.  Elle  oblige  le 
père  ou  la  mère  à  fournir  des  aliments,  même 
après  la  majorité  de  l'enfant,  s'il  est  dans  le  be- 
soin ;  enfin,  elle  donne  à  ce  dernier  le  droit  de 
se  présenter  à  la  succession  et  d'y  recueillir 
la  quote-part  qui  lui  est  formellement  réser- 
vée. 

Il  suit  de  la  détermination  que  la  loi  a  faite 
de  cette  réserve,  que  l'enfant  naturel  ne  peut 
rien  recevoir  au  delà.  C'est  ce  que,  d'ailleurs,  le 
législateur  a  cru  devoir  rappeler  expressément 

•  Il  avril  1836. 
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dans  l'article 908.  Cest  là  une  véritable  incapacité 
que  le  désir  de  nmlliplier  les  mariages,  en  en  fa- 
vorisant les  Truits  légitimes ,  a  dû  faire  consa- 
crer. 

lSfl7.  —  Les  effets  de  cette  incapacité  ne  sont 
pas  la  nullité  absolue  des  dispositions  faites  en 
faveur  de  Tenfant  naturel.  Ils  se  bornent  à  la  ré- 
duction jusqu'à  due  concurrence  de  la  réserve  à 
laquelle  il  a  droit  de  prétendre. 

ISM.  —  Cet  effet,  quoique  restreint,  suffira 
quelquefois  pour  inspirer  la  pensée  de  recourir 
à  une  simulation  pour  en  éluder  Tapplication, 
mais  rappelons*nou8  qu'il  n'est  pas  permis  de 
faire  indirectement  ce  que  la  loi  prohibe  d'ac^ 
complir  directement.  Ainsi,  la  libéralité,  dégui- 
sée sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux, 
n'échappera  pas  à  la  réduction,  à  la  nullité 
complète,  5Î,  indépendamment  et  en  dehors  de 
cet  acte,  l'enfant  naturel  est  couvert  de  sa  ré- 
serve. 

1S99.  —  L'une  et  l'autre  pourront  îneon- 
lestablement  être  poursuivies  par  les  héritiers. 
Mais  le  père  pourrait-il,  de  son  chef,  demander 
la  rétractation  de  l'acte  simulé? 

La  négative  nous  parait  devoir  être  admise , 
non  pas  toutefois  au  point  de  vue  de  la  compli- 
cité de  la  fraude,  et  par  application  de  la  maxime 
nemo  audUur,  etc.  Bn  effet,  la  fraude,  dans  cette 
circonstance,  aurait  pour  effet  de  violer  une  loi 
d'ordre  public,  ce  qui,  comme  nous  l'avons  dit, 
autorise  la  partie  à  en  faire  prononcer  la  nullité, 
après  en  avoir  établi  l'existence  par  la  preuve 
testimoniale. 

Mais  ce  qui  rend  la  demande  du  père  irrece- 
vable, c'est,  d'une  part,  que,  pendant  la  vie,  il 
est  maître  absolu  de  ses  biens  ;  qu'il  peut  en  dis- 
poser ainsi  qu'il  Tentend,  sans  que  ses  héritiers, 
même  légitimes  et  direcU,  aient  à  s'immiscer 
dans  le  mode  d'administration  qu'il  lui  plaît, 
choisir,  ni  à  redire  contre  les  actes  qu'il  souscrit. 
Pouvant  donc  donner  tout  à  un  étranger,  il  peut 
également  le  donner  à  l'enfant  naturel ,  sauf  le 
droit  de  ses  héritiers  dans  l'un  et  l'autre  cas.  Dès 
lors  le  père,  n'étant  pas  incapable  de  disposer 
directement,  a  sans  contredit  valablement  pu  le 
faire  parla  voie  indirecte. 

D'autre  part,  l'enfant  naturel  n'est  atteint  d'au- 
cune incapacité  relativement  aux  biens  de  son 
père,  tant  que  celui-ci  existe.  Jusqu'au  décès,  il 
possède  ces  biens  en  vertu  d'une  délégation 
régulière  que  le  père  pouvait  ne  pas  consen- 
tir ,  mais  qui ,  l'ayant  été ,  devient  obligatoire 
pour  lui  comme  pour  tous,  à  un  titre  incontes- 
table. 

Gomment,  en  effet,  du  vivant  du  père,  établir 


que  la  libéralité  excède  ou  non  la  réserve  de  l'en- 
fant naturel ,  et  dans  quelles  proportions?  Mais 
cette  réserve  ne  sera  déterminée  qu'au  décès  et 
par  la  qualité  des  héritiers  appelés  à  recueillir  la 
succession.  Les  héritiers  présomptifs,  an  moment 
de  la  simulation  et  de  la  libéralité,  pourront  pré* 
décéder  de  telle  sorte,  que  par  l'absence  de  tous 
représentants  au  degré  voulu ,  l'enfant  naturel 
verra  sa  réserve  se  composer  de  l'intégralité  de 
l'hérédité.  Gomment  donc  comprendre,  en  l'état 
de  cette  incertitude,  que  quelqu'un  pût  deman- 
der la  réduction  d'une  libéralité  que  l'événement 
peut  rendre  inattaquable? 

Ainsi  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  ou  non 
à  réduction,  et  sur  quelles  bases  il  faut  l'opérer, 
est  nécessairement  subordonnée  au  décès  du  père 
naturel  et  à  la  qualité  des  héritiers  existant  à 
cette  époque.  Aussi  la  loi  ne  déclare  l'enfant  na- 
turel incapable  qu'au  respect  de  cette  succession. 
Tout  ce  qui  est  fait  avant  est  régulier  et  valable. 
Le  père  ne  pourrait  donc,  sous  aucun  prétexle, 
s'en  faire  relever. 

1400.  —  Le  légataire  universel  du  père  pour- 
rait-il ,  après  la  mort  de  celui-ci ,  faire  réduire 
les  libéralités  directes  ou  indirectes  faites  au  fils 
naturel  ?  Non,  dit  Loiseau,  ^  attendu  que  le  dé- 
funt a  pu  imposer  à  la  libéralité  telle  condition 
qa'il  a  trouvée  convenable  ;  que  la  première  obli- 
gation des  légataires  est  de  respecter  la  volonté 
du  défunt;  qu'en  attaquant  le  legs  destiné  à 
l'enfant  naturel,  en  en  demandant  la  réduction, 
ils  outragent  ta  mémoire  de  leur  bienfaiteur; 
qu'une  disposition  de  dernière  volonté  est  une  et 
indivisible  ;  qu'il  faut  la  suivre  ott  la  rejeter  tout 
entière  ;  que  le  légataire  universel  ne  peut  donc 
se  dispenser  d'acquitter  la  charge  et  les  legs  dont 
il  est  grevé,  s'il  veut  lui-même  recueillir  le  mon- 
tant de  son  institution. 

Ges  raisons  sont  loin  de  nous  paraître  con- 
cluantes. L'obligation,  pour  le  légaftaire  ou  l'hé- 
ritier institué,  de  respecter  la  volonté  du  testa* 
teur,  est  une  obligation  purement  morale,  ne 
créant  un  lien  civil  obligatoire  que  lorsque  cette 
volonté  est  elle-même  conforme  à  la  loi.  D'autre 
part,  rindivisibilité  du  testament  est  une  fiction 
inadmissible;  il  y  a  autant  de  testaments  dis- 
tincts qu'il  existe  de  dispositions  différentes ,  et 
là  validité  ou  la  nullité  de  l'une  d'elles  ne  saurait 
ni  profiter,  ni  nuire  aux  autres. 

Nous  sommes,  cependant,  de  l'avis  de  Loiseau, 
parce  qu'avec  lui  nous  dirons  que  la  prohibition 
de  l'article  908  n'est  pas  absolue;  qu'elle  n'existe 
qu'en. faveur  des  héritiers  du  sang,  parce  qu'eux 

*  Du  enfatUi  naturels,  p.  C74. 
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seols  onl  à  sooffrir  de  la  dispostUon  excessive  du 
testateur;  qu'elle  leur  enlève  la  succession  du 
père  naturel,  qui  leur  était  légalement  promise, 
tandis  que  la  loi  ne  promettait  rien  au  légataire, 
tenant  tout  de  la  volonté  unique  du  défunt. 
En  d'autres  termes ,  les  légataires  ne  succèdent 
qu'aux  droits  et  actions  qui  se  trouvent  dans  la 
succession.  Or,  celle  en  réduction  des  avantages 
faits  à  Tenfant  naturel  n'a  jamais  appartenu  au 
père.  Elle  ne  peut  donc  se  trouver  dans  la  suc- 
cession. D'ailleurs,  si  les  héritiers  légitimes  re- 
noncent, la  portion  de  l'enfant  naturel  augmente 
à  chaque  degré  ;  même,  à  défaut  absolu  d'héri- 
tiers légitimes ,  la  disponibilité  du  père  est  de 
rintégralité  de  la  succession.  Sous  tous  ces  rap- 
ports ,  les  légataires  universels  ou  autres  n'ont 
aucune  réduction  à  rechercher ,  ni  aucune  de- 
mande en  nullité  à  former ,  quand  l'héritier  du 
sang  garde  le  silence. 

1401*  —  Il  n'en  serait  pas  de  même  pour  les 
incapables  dont  parle  l'article  909.  I^e  fondement 
de  la  nullité  est  tout  autre.  Le  père  naturel  cher- 
che à  éluder  la  loi  par  un  sentiment  d'affection 
que  la  loi  condamne ,  non  en  ce  qui  le  concerne 
lui-même,  mais  seulement  à  l'endroit  de  ses  hé- 
ritiers légitimes.  La  libéralité  faite  aux  incapa- 
bles de  l'article  909  est  censée  le  produit  d'une 
inOuence  dolosive,  et,  si  cet  article  prévoit  la 
mort  de  son  auteur,  c'est  moins  pour  priver 
celui-ci  du  pouvoir  de  réclamer  que  pour  préci- 
ser la  condition  de  l'existence  de  la  présomption 
de  fraude  qu'elle  autorise.      « 

Ainsi,  la  libéralité  dolosive  est,  par  rapport  à 
son  auteur,  ce  qu'elle  est  à  l'égard  de  ses  héri- 
tiers. Revenu  à  la  santé,  le  premier  pourra, 
comme  ses  héritiers  le  feraient,  s'il  venait  à 
mourir,  en  poursuivre  la  nullité. 

Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  du  cas  où  la 
libéralité  a  été  consentie  sons  la  forme  testa- 
mentaire. La  faculté  de  refaire  le  testament  est 
exclusive  de  toute  obligation  de  s'adresser  à  la 
justice. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  donation  entre-vifs,  di- 
recte, ou  déguisée,  sous  la  forme  d'un  contrat  à 
titre  onéreux ,  rien  ne  pourrait  l'empêcher  d*en 
poursuivre  la  nullité,  et  il  lui  suflBrait,  pour 
l'obtenir ,  de  prouver  que  le  prétendu  contrat 
onéreux  n'est  qu'une  libéralité  ;  que  cette  libé- 
ralité a  été  faite  pendant  la  maladie,  et,  comme 
telle ,  légalement  présumée  dolosive  et  fraudu- 
leuse. 

L'auteur  de  la  libéralité  pouvant  en  pour- 
suivre la  nullité,  l'action  existe  dans  sa  succes- 
sion et  peut  être  exercée  par  tous  légataires  ou 
héritiers,  comme  par  les  héritiers  du  sang. 


CHAPITRE  UI. 

PEAUOIS  COIITIK  LB8   TIBES. 
SOMMAIRE. 

1408.  —  Matière  du  chapitre. 

1403.  —  Quelles  sont  les  personnes  désignées  sous  k 
dénomination  de  tiers? 

1404.  —  DiTision. 

140S.  —  Nous  avons  vu  jusqu'à  présent  la 
loi,  mue  par  des  idées  d'équité  et  de  justice,  ve- 
nir au  secours  des  parties  contractantes  et  au- 
toriser celle  que  la  fraude  a  voulu  léser ,  non- 
seulement  à  se  faire  indemniser  du  préjudice 
qu'elle  a  souffert,  mais  encore  à  demander  d'être  • 
relevée  de  ses  propres  engagements. 

S'occupant  ensuite  de  l'inviolabilité  des  pres- 
criptions que  l'ordre  public  ou  l'intérêt  général 
lui  a  dictées ,  nous  l'avons  vu  proscrire  d'une 
manière  absolue  toutes  les  simulations  à  l'aide 
desquelles  on  tenterait  de  les  éluder ,  et ,  pour 
pouvoir  plus  sûrement  les  atteindre,  permet- 
tre aux  parties  de  lui  en  signaler  l'existence, 
de  la  prouver  même  par  témoins ,  malgré  que 
chacune  d'elle  ait  assumé  sa  part  de  responsabi- 
lité dans  la  violation  de  ses  volontés. 

Mais  ce  n'était  pas  tout  que  de  veiller  à  ce 
double  et  puissant  intérêt.  11  en  existait  un  troi- 
sième qui  se  recommandait  à  toute  sa  sollici- 
tude, parce  qu'il  était  encore  plus  incessamment 
menacé.  Nulle  part,  en  effet ,  la  fraude  n'était 
plus  facile,  plus  prochaine  que  dans  l'hypothèse 
qui  nous  reste  à  examiner  -,  nous  voulons  parler 
de  la  simulation  pour  tromper  les  tiers. 

l40S.  —  Les  tiers  sont  non-seulement  les 
créanciers,  mais  encore,  et  dans  certaines  circon- 
stances ,  la  femme,  les  enfants,  les  parents  suc- 
cessibles  de  4'autenr  de  la  fraude.  Les  premiers 
ont  le  droit  de  compter,  pour  le  payement  de  ce 
qui  leur  est  dû,  sur  l'universalité  de  la  fortune  de 
leur  débiteur  que  la  loi  a  expressément  affectée 
à  cette  destination.  Gela  s'entend  non-seulement 
des  biens  présents,  mais  encore  de  tous  ceux  que 
le  débiteur  sera  appelé  à  recueillir  plus  tard.  Ten- 
ter de  diminuer,  d'altérer  ce  gage ,  refuser  de 
l'augmenter ,  c'est  attenter  à  des  intérêts  légiti- 
mes et  compromettre  des  droits  d'autant  plus 
sacrés  qu'ils  n'ont  été  contractés  que  sous  la 
foi  des  garanties  formelles  que  leur  promettait 
la  loi. 

D'autre  part,  la  femme  a  droit  soit  à  la  restitu- 
tion de  ses  dot  et  reprises,  soit  à  une  part  égale 
dans  la  communauté.  Les  enfants  sont  appelés 
à  prendre  dans  la  succession  de  leurs  parents 
une  part  déterminée  par  la  loi.  Enfin  les  succès- 
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sîbies  eax-méroes  sont  préférés  à  certaines  inca- 
pacités. En  conséquence,  tout  ce  qui  tend  à  lé- 
ser ces  divers  droits  est  de  nature  à  violer  non- 
seulement  la  loi,  mais  encore  à  occasionner 
un  grave  préjudice.  C'est  ce  double  but  que  se 
propose  ordinairement  la  simulation. 

1404.  —  Comment  assurer  cependant  Texé- 
cution  de  la  loi,  si  les  personnes  menacées  par  la 
fraude  ne  pouvaient  de  leur  chef  se  plaindre  de  la 
simulation  et  la  faire  annuler?  liC  législateur, 
placé  en  présence  de  cette  diflBculté,  ne  pouvait 
la  résoudre  logiquement  qu'en  accordant  Tac- 
tion  que  ce  double  but  rendrait  indispensable. 
C/est  cette  action  que  nous  allons  examiner  dans 
son  origine ,  dans  sa  nature  et  dans  son  carac- 
tère; dans  les  conditions  imposées  à  son  exer- 
cice; dans  le  mode  de  preuves  qu'elle  exige; 
enfin,  dans  les  effets  suivant  le  contrat  qui  est 
argué  de  simulation. 

SECTION  I. 

OKICINB,   HATOKB  ET   GAKAGTÉRB   DB   L^CTlOlf. 

SOMHAIBE. 

1405.  —  Fondemeot  équitable  de  l*actioa. 

1406.  —  N'existait  pas  dans  TaocieD  droit  romain  qui 
affectait  à  la  dette  la  personne  plutôt  que  les  biens  du 
débiteur. 

1407.  —  Première  modification  intrednile;  faculté  pour 
les  créanciers  de  se  faire  mettre  en  possession  des  biens 
de  leur  débiteur. 

1108.  —  L'insuffisance  de  ce  palliatif  smena  enfin  le  pré< 
teur  Paul  à  créer  Taction  révocatoire,  qui  a  gardé  son 
nom. 

1409.  —  Véritable  caractère  de  cette  action»  son  éten- 
due restreinte  aux  actes  d'aliénation. 

1410.  —  Caractère  de  Taction  considérée  par  les  Pan- 
decles  comme  personnelle  tn  faetum»  elle  est  qualifiée 
de  réelle  dans  les  Institutes. 

1411.  —  Délai  de  quatre  ans  substitué  par  Justinien  au 
délai  primitif  de  deux  ans. 

1413.  —  Cette  sction  était  bien  plus  utile  en  droit  romain 
qu'en  droit  français.  —  Pourquoi  7 

1413.  —  Elle  fut  néanmoins  admise  par  celui-d,  qui  as- 
simila le  refus  d^acqnérirà  Taliénation. 

1414.  —  Motif  et  déTeloppement  de  cette  modification. 

1415.  —  Le  Code  civil  a  définitivement  consacré  la  doc- 
trine de  notre  ancien  droit. 

1405.  —  L'action  des  tiers,  contre  la  fraude 
dont  ils  sont  victimes,  est  une  conséquence  de  la 
protection  due  à  tous  les  intérêts  légitimes,  une 
émanation  de  ce  devoir  de  haute  moralité  et  de 
saine  justice,  se  résumant  dans  ce  sublime  pré- 
cepte :  9uum  cuique  irihuito.  Elle  n*a,  en  effet, 
d*autre  objet  que  de  prévenir  et  d*empécber  ces 
entreprises  odieuses  qui ,  tout  en  foulant  aux 
pieds  les  prescriptions  de  la  loi,  causent  à  autrui 
un  préjudice  injuste  et  déloyal.  Qu'un  débiteur 
ait  à  se  plaindre  d'ua  créancier,  sa  plainte  doit 


être  déférée  à  la  justice,  et  pleine  satisfaction 
lui  sera  accordée ,  si  elle  repose  sur  des  griefs 
fondés.  Mais  que  sous  ce  prétexte,  s'érigeanl  lui-  . 
même  en  juge  souverain,  il  réduise  par  des  cou- 
pables manœuvres  ses  créanciers  à  perdre  tout 
ou  une  notable  partie  de  ce  qui  leur  est  dû  ;  que 
mû,  4e  plus  souvent,  par  le  seul  désir  de  ne  pas 
payer,  il  se  constitue  dans  un  état  apparent  d'in- 
solvabilité,  à  Taide  de  contrats  simulés  ou  frau-  ^ 
duleux,  c'est  ce  qui  ne  pouvait  élre  souffert  sans 
une  monstrueuse  iniquité. 

Pouvait-on  nrieux  tolérer  que,  dans  le  but  de 
s'enrichir  personnellement,  un  mari  disposât  du 
patrimoine  de  sa  femme?  Qu'égaré  par  des  sen- 
timents de  haine  ou  d'affection,  un  père  de  fa- 
mille ftt  passer  sur  une  tête  étrangère  ce  qui  doit 
appartenir  à  tous  ses  enfants,  ou  réuntt  sur  l'un 
d'eux  la  plus  grande  partie  du  patrimoine  com- 
mun? Qu'obéissant  à  une  tendresse  illégitime, 
il  ontre-passât,  au  détriment  de  ses  héritiers  na- 
turels, les  bornes  que  la  loi  lui  a  formellement 
assignées? 

Aucune  de  ces  questions  ne  pouvait  être 
douteuse  pour  le  législateur,  et  c'est  dans  la  so- 
lution qu'il  leur  a  donnée  que  se  trouve  l'ori- 
gine de  l'action  autorisée  aujourd'hui  par  l'ar- 
ticle 1167. 

1406.  —  Cette  action  n'existait  pas  dans  le 
droit  romain  primitif.  Ce  n'est  pas  cependant 
que  le  premier  législateur  de  Rome  eût  méconnu 
les  notions  d'équité  qui  en  font  la  base  ;  son  si- 
lence était  la  conséquence  unique  de  la  manière 
dont  il  avait  considéré  les  effets  des  obligations. 
Les  débiteurs  répondaient  de  leur  dette,  non  sur 
leurs  biens,  mais  sur  leur  personne.  De  telle 
sorte  que  l'impossibilité  de  rembourser  les  ren- 
dait esclaves  de  leur  créancier. 

A  leur  mort,  leurs  héritiers  nécessaires  étaient 
soumis  à  la  même  condition ,  comme  susHnetiB 
personain  defUncH^  mais  ils  pouvaient  obtenir 
du  préteur  la  faculté  de  ne  pas  s'immiscer  dans 
la  succession.  L'hérédité  se  trouvait  alors  défé- 
rée aux  héritiers  étrangers,  mais  ceux-ci,  ne  vou- 
lant pas  être  tenus  uUra  vires,  n'acceptaient 
qu'en  tant  qu'il  intervenait  une  transaction  par 
laquelle  les  créanciers,  voulant  empêcher  une 
répudiation  qui  leur  eût  tout  enlevé,  consentaient 
à  abandonner  une  partie  plus  ou  moins  forte  de 
ce  qui  leur  était  dû. 

1407.  —  Cet  état  de  choses,  et  les  réclama- 
tions qu'il  excitait,  conduisirent  à  penser  que  le 
patrimoine  ne  devait  pas  être  séparé  de  la  per- 
sonne, et  qu'après  tout,  il  convenait  mieux  que  les 
débiteurs  payassent  de  leurs  biens  plutôt  que  de 
leur  personne.  On  considéra  dès  lors  les  premiers 
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comme  tacilement  engagés.  Cette  importante 
modîGcation  dans  le  caractère  de  l'obligation  en 
amena  ane  dans  l'exécution.  A  la  mort  da  débi- 
teur, les  créanciers  eurent  la  faculté  de  se  faire 
mettre  en  possession  des  biens,  faculté  qu'un 
édit  du  préteur  Publius  Rutilius  permit  bientôt 
d'exercer  du  vivant  même  du  débiteur.  Cette 
mise  en  possession  prononcée,  un  curateur  était 
nommé,  qui  exerçait  les  actions  et  liquidait  dans 
rintérêt  des  créanciers. 

1408.  —  Mais  ce  ne  fut  là  qu'un  palliatif 
insuffisant,  la  mise  en  possession  ne  portait  que 
sur  les  biens  réellement  existants  au  moment  où 
elle  était  prononcée.  Tout  ce  qui  avait  été  aliéné 
jusque-là  était  dé6nitiveraent  perdu  pour  les 
créanciers.  Or,  on  comprend  que  ce  danger  d'ex- 
propriation planant  sans  cesse  sur  le  débiteur, 
celui  qui  voulait  frauder  ses  créanciers  mettait 
le  temps  à  profit,  et  que  de  nombreuses  et  im- 
portantes aliénations  avaient  singulièrement  ré- 
duit te  gage,  lorsqu'il  arrivait  dans  la  possession 
des  créanciers. 

On  voulut  d'abord,  dans  leur  intérêt,  appli- 
quer à  ces  aliénations  l'interdit  restitutoire.  Mais 
cet  interdit  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'en  matière 
de  vente  et  qu'en  tant  que  la  mauvaise  foi  de 
l'acheteur  était  établie.  La  marge  restait  donc 
encore  assez  belle  pour  la  fraude,  et  elle  savait 
l'exploiter. 

C'est  alors  enfin  que  le  préteur  Paul  imagina 
l'action  qui  a  gardé  son  nom,  et  suivant  laquelle 
le  curateur  aux  biens,  ou  les  créanciers  eux-mé- 
m^,  parent  attaquer  tous  les  actes  faits  en  fraude 
de  leurs  droits.  Voici  les  termes  de  cet  édit,  tels 
que  le  Digeste  nous  les  a  transmis  :  Çuœ  flrau- 
doHonis  causa  gesta  erunt^  cum  eo  quifivudem 
non  ignoraveriiy  de  hU  curaUfri  bonarumy  f>el  et 
qui  deeare  aoHonem  dore  aportebii,  intra  an- 
num  guo  experiundi  poleslas  fUerii,  actionem 
dabo;  tdque  êHam  adverauê  ipêum  quifiraudem 
fecU  servabo  i. 

14I09.  —  Ulpien  explique  ainsi  la  portée  de 
cette  loi  :  Ait  prœtor  quœ  fraudoHonis  causa 
pesta  erunt.  Hœc  verba  generalia  sunt  et  conti- 
nent in  se  omnem  omnino  in  ftaudem  factum^ 
vel  eUienationem,  vel  quemcumque  contractum. 
Quodcutnque  igitur  fraudis  causa  factum  esty 
videtur  hts  verbis  revocariqualemcumque  fUerit, 
nam  late  ipsa  verba  patent,  Sive  ergo  rem  alie^ 
navit,  sive  acceptilaiionem ,  vel  pacto,  aUquem 
iiberavit. 

Il  est  à  remarquer  que  cet  édit  ne  s'appli- 


f  L.  I,  Dig.,  quœinfraudem  crédit, 
•  L.  fl9,  Dig.,  de  reg.jwris. 


quait  qu'aux  actes  d'aliénation  proprement  dits, 
ayant  pour  effet  de  diminuer  le  patrimoine  ac- 
quis du  débiteur.  Le  refus  de  l'augmenter ,  et 
conséquemment  la  répudiation  d'une  suooessîoa, 
d'un  legs ,  d'une  légitime ,  etc. ,  n'ayant  pas  ce 
caractère ,  ne  pouvait  donner  la  matière  d'une 
action  :  Nec  propria  alienari  intelliguniur,  qui 
duntaxat  omittunt  possessionem  >. 

Sans  doute,  dit  Yoet,  il  y  a  fraude  contre  les 
créanciers  par  l'omission  d'acquérir.  Cependant 
on  ne  saurait  assimiler  le  refus  fait  d'augmen- 
ter son  patrimoine  à  l'aliénation  qu'on  en  fait 
pour  le  diminuer  et  le  faire  disparaître,  et  la  loi 
ne  prévoit  que  celle-ci  >. 
'  Ainsi,  en  droit  romain,  la  fraude  donnant  ou- 
verture à  l'action  paulienne ,  ne  consistait  que 
dans  la  disposition  des  biens  ou  droits  actuelle- 
ment et  réellement  possédés  par  le  débiteur.  Il 
importail  peu  que  cette  disposition  eût  été  active- 
ment ou  passivement  soufferte.  Il  suffisait  que  les 
biens  et  les  droits  eussent  été  volontairement  di- 
minués ou  perdus  pour  qu'on  fût  recevable  à  se 
pourvoir.  En  conséquence,  on  assimilait  à  ane 
aliénation  la  désertion  d'une  instance,  soit  que, 
défendeur,  on  ne  se  fût  pas  présenté,  soit  que, 
demandeur,  on  eût  laissé  acquérir  la  péremptioo 
et  la  prescription  de  l'action  ;  le  non-usage  d'une 
servitude  ou  d'un  usufruit,  l'obligation  ou  la 
libération  d'un  débiteur  consentie  par  fraude, 
l'exception  accordée,  ou  la  délation  du  serment 
litisdécisoire;  en  un  root ,  tous  les  actes  entraî- 
nant comme  conséquence  que  le  débiteur  n'aura 
plus  après  ce  qu'il  avait  avant  ^. 

1410.  —  Dans  les  Pandectes,  l'action  paa- 
lienne  est  qualifiée  d'action  personnelle  et  inftMc- 
ium.  Ce  qui  la  produit,  en  effet,  c'est  la  fraude 
que  le  débiteur  a  commise  et  dont  les  créanciers 
demandent  la  réparation.  Il  est  vrai  qu'à  ce  titre 
on  parvient  à  faire  rentrer  dans  la  possession 
du  débiteur  les  biens  qu'il  avait  aliénés,  et 
cette  conséquence  a  été  signalée  comme  pou* 
vant  donner  à  l'action  un  caractère  dé  réalité, 
mais  cette  opinion  est  énergiquement  réfutée 
.  par  Yoet  :  Faltuntur  quitus  placuit  eam  action 
nibus  in  rem  accenseri  oportere,  cum  non  nos- 
catur  es  aliquojure  in  roy  longe  minus  eapjure 
domina,  Quippe  quod  creditoribus  fraudaHs  ne 
postmissionem  quidem  in  possessionem  quaré-- 
tur,  sed  tantum  ex  aliquo  facto  improbo,  nempe 
finaude  non  modo  alienantis,  sed  vel  prœcipue 
ejusy  in  quem  alienatio  facta  fUit. 

C'est  cependant  cette  erreur  que  Justlaieo 


5  Ad  Pandeeloi,  1.  42,  l.  VIII,  no  16. 
I      «  L.  3  et  4,  Dig. ,  qtêœ  in  fraud.  crédit. 
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aurait  lui-même  commise.  Nons  trouvons ,  en 
effet,  dans  les  Institutes  i,  placée  au  nombre  des 
actions  réelles,  celle  accordée  aux  créanciers 
pour  faire  rentrer ,  sous  la  possession  de  leur 
débiteur,  les  choses  qui  en  sont  sorties  en  fraude 
de  leurs  droits.  C'est  ce  qui  fait  dire  à  Pcirezius 
que  l'action,  personnelle  par  rapport  aux  créan- 
ciers, peut  être  considérée  comme  réelle  eu 
égard  aux  droits  de  propriété  que  le  débiteur 
avait  sur  les  biens  aliéna  et,  en  quelque  sorte, 
revendiqués  par  les  créanciers  \ 

1411.  ^  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qu'il  Importe 
de  remarquer,  c'est  que  Justinien  porta  à  quatre 
années  le  délai  de  l'action ,  qui  n'était  d'abord 
que  d*un  an. 

1411I.  —  Il  n'est  pas  douteux ,  comme  l'ob- 
serve Domat  3,  que  l'action  paulienne  ne  fût  en 
droit  romain  d'une  bien  plus  haute  utilité  que 
sous  Teropire  du  droit  français.  Dans  |e  droit 
romain ,  en  effet ,  on  contractait  souvent  sans 
écrit,  et  l'hypothèque  elle-même  pouvait  s'ac- 
quérir par  une  convention  verbale  ^.  Les  fraudes 
étaient  donc  plus  faciles  et  devaient  être  bien 
plus  nombreuses  que  sous  une  législation  exi- 
geant qu'il  fût  passé  un  acte  écrit  pour  toute 
obligation  excédant  ItfO  francs  et  ne  reconnais- 
sant plus  d'hypothèques  verbales. 

141S.  —  Néanmoins,  l'action  fut  admise 
non-seulement  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
mais  encore  dans  tous  les  pays  coutumiers,  dont 
la  coutume  n'avait  rien  statué  à  cet  égard  ;  et 
loin  d'y  apporter  aucune  restriction,  le  droit 
français  retendit  en  plaçant  dans  la  catégorie 
des  actes  susceptibles  de  l'engendrer  ceux  par 
lesquels  le  débiteur  refusait  d'augmenter  son 
patrimoine. 

1414.  —  Cette  modification  puisait  sa  source 
dans  ce  double  principe  :  1*  les  créanciers  ont 
dû  compter,  pour  le  remboursement  de  ce  qu'ils 
prêtent,  non-seulement  sur  les  biens  présents 
du  débiteur,  mais  encore  sur  ceux  qu'il  serait 
appelé  à  recueillir  dans  l'avenir  ;  2°  par  l'effet 
de  la  saisine,  les  biens  de  l'hérédité  appar- 
tiennent réellement  à  l'héritier.  Conséquemment, 
on  considéra  la  renonciation  de  celui-ci  comme 
diminuant,  en  fait,  son  patrimoine  et  comme 
trompant  les  justes  prévisions  de  ses  créanciers. 

La  jurisprudence  n'en  resta  pas  là,  et  bientôt 
ce  qu'elle  décidait  pour  une  succession,  elle 
l'adroit  pour  la  renonciation  à  un  legs ,  à  une 

s  In  Cçdiee,  liv.  VU,  Ut.  LXXV,  n»  3. 

3  Loit  etc.,  liv.  Il,  lit.  X. 

*  L.  i,L\g.tdepign, 

^  Polhier,  Suce,  chap.  III,  sccl.  m,  S 3,  et  Comm.,  §533  ; 


légitime,  à  une  substitution,  à  une  communauté, 
enfin  à  celle  à  un  usufruit  légal  ou  conventionnel , 
au  droit  d'opposer  une  prescription  acquise  ^. 

1415.  —  Tel  était  l'état  de  la  législation 
lorsque  parut  le  Code  civil.  D'une  part,  le  droit 
romain  proscrivant  toute  faculté  de  diminuer 
ou  d'aliéner  le  patrimoine  actuel  par  quelque 
moyen  que  ce  fût  ;  d'autre  part,  le  droit  fran- 
çais s'appropriant  cette  prohibition  et  y  ajou- 
tant, en  considérant  le  refus  d'acquérir  comme 
une  véritable  aliénation.  Le  nouveau  législa- 
teur s'est  prononcé  dans  ce  dernier  sens ,  et  a , 
conséquemment,  maintenu  tout  ce  qu'avait  fait 
son  prédécesseur  immédiat.  Telle  est  la  conclu- 
sion logique  à  tirer  des  articles  1166  et  1167. 

Le  premier  accorde  aux  créanciers  le  pouvoir 
de  veiller  eux-mêmes  et  de  prendre  toutes  les 
mesures  nécessaires  pour  la  conservation  des 
droits  que  l'inaction  de  leur  débiteur  mettrait 
en  péril.  Il  les  autorise,  dans  ce  double  objet,  à  se 
subroger  à  tous  ses  droits  et  actions.  Ils  peuvent 
même,  aux  termes  de  l'article  778  du  Code  de 
procédure  civile ,  requérir  l'inscription  pour  la 
conservation  de  l'hypothèque  appartenant  à  leur 
débiteur. 

Si  leur  vigilance  a  été  trompée,  si  la  fraude  à 
leur  préjudice  a  été  consommée,  l'article  1167 
leur  permet  de  poursuivre  la  réparation  du  pré- 
judice qu'ils  sont  dans  le  cas  d'en  souffrir.  Il 
importe  peu  qu'il  s'agisse  de  l'aliénation  de 
l'actif  actuel  ou  du  refus  de  l'augmenter  en 
s'abstenant  d'acquérir,  l'action  des  créanciers 
est  ouverte  dans  l'un  et  l'autre  cas  ^. 

SECTION  II. 

CONDITION   DE  L*ACTIOII. 

SOMMAIRE. 

1416.  —  LVxercice  de  la  faculté  donoée  par  Tartide  1166 
n^exige  que  la  qualité  de  créancier.  —  Étendre  de 
cette  faculté. 

1417.  —  La  première  condition  pour  Texercice  de  Tac- 
tion  paulienne  est  également  la  qualité  de  créancier. 

1418.  —  Droit  du  tiers  attaqué  de  la  discuter. 

1419.  —  Cette  qualité  doit-elle  avoir  été  acquise  aTant 
Pacte  querellé  de  fraude? 

14S0.  —  Qfêid  si  cet  acte  est  une  obligation  frauduleu- 
sement contractée? 

1421.  ~  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  et  remarquable 
rapport  de  M.  le  conseiller  Tripier. 

1423.  —  Conséquences  quant  au  mode  de  constatation 
de  la  créance. 

Ord.  de  17i7,  art.  58  et  43  ;  Boularie,  lîv.  IV,  tU.  VI,  S  6, 
et  liv.  Il,  tit.  IX  ;  Diinod,  part,  prem.,  chap.  XIV,  p.  116. 
•  Voy.  art  271,  622,  788, 882,  1053,  IU7, 1464  et  2225 
du  Cod.  civ.  ;  474  et  873  du  Code  de  proc.  civ.  ;  447  et  449 
du  Code  de  commerce. 
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1433,  ^  L*acte  sous  seing  privé  d^une  date  antérieure 
seraiUil  opposable  au  donataire  ou  à  Théritier? 

1124.  —  Droit  de  l'un  ou  de  Tautre  d'en  éUblir  la  simu- 
lation. 

1435.  —  La  seconde  condition  pour  Peiercice  de  Taction 
est  la  preure  de  rinsolvabilité  du  débiteur. 

1436.  —  La  demande  serait  donc  repoussée  soit  par  la 
justification  de  la  solvabilité,  soit  par  ToflEre  de  désinté- 
resser le  poursuivant. 

1427.  —  Exception  que  cette  condition  comporte  eu  fa- 
veur de  la  femme  séparée  agissant  dans  Thypothèse  de 
l'article  SS71. 

1128.  ~  Troisième  condition.  —  Preuve  de  la  fraude  de 
la  part  du  débiteur. 

1439.  —  Serait  facilement  présumée  pour  tous  les  actes 
passés  en  état  d'insolvabilité  complète. 

1430.  —  Distinction  nécessaire  entre  les  aliénations  à 
titre  onéreux  et  celles  à  titre  gratuit. 

1431.  —  La  donation  directe  ou  indirecte  ferait  présu- 
mer la  fraude,  non-seulement  contre  le  donateur,  mais 
encore  contre  le  donataire. 

1459.  —  Quatrième  condition.  —  Preuve  de  la  fraude  de 
celui  qui  a  traité  avec  le  débiteur. 

1433.  —  Fondement  juridique  du  principe  consacré  par 
Partiele  1167. 

1434.  —  Objet  et  nature  de  l'action  qu'il  autorise. 

1435.  —  L'action  appartient  à  tous  les  créanciers  sans 
distinction  entre  les  hypothécaires  et  les  chirogra- 
pbaires. 

1436.  —  Contre  qui  doit-elle  être  intentée? 

141 6«  —  SoQs  rempire  da  Code,  nous  venons 
de  le  dire,  les  créanciers  ont  le  droit  de  prévenir 
la  fraude  de  leur  débiteur  ou  d'en  poursuivre  la 
répression.  L'exercice  de  ce  droit  entraîne  donc, 
dans  chacune  de  ces  hypothèses,  l'existence  d'une 
action. 

Dans  la  première ,  la  seule  condition  exigée 
est  la  qualité  de  créancier.  Cette  qualité  non 
contestée  ou  reconnue  après  contestation ,  le 
droit  de  celui  qui  se  présente  pour  exercer  les 
droits  et  actions  de  son  débiteur,  ne  saurait  être 
l'objet  d'un  doute. 

L'unique  exception  que  ce  principe  comporte, 
concerne  les  droits  exclusivement  attachés  à  la 
personne  et  que  nul  autre  qu'elle  ne  saurait 
exercer.  On  reconnaît  comme  tels  ceux  qui  ne 
passent  point  aux  héritiers  ou  qui,  étant  de  na- 
ture à  s'éteindre  avec  la  personne ,  ne  peuvent 
être  par  elle  cédés  de  son  vivant  '. 

1417.  —  La  condition  nécessaire  pour  pou- 
voir intenter  l'action  de  l'article  1166  est  égale- 
ment indispensable  pour  celle  prévue  et  autorisée 
par  l'article  1167.  Il  faut  donc,  pour  être  rece- 
vable  à  Tintenler,  que  celui  qui  prétend  l'exercer 
prouve  d'abord  qu'il  est  réellement  et  sérieuse- 
ment créancier.  Celte  condition  est  d'autant  plus 
rigoureuse  dans  cette  circonstance,  que  la  révo- 
cation à  laquelle  celte  action  aboutit  pourrait 

«  Favard,  v«»  NuUilé,S^t  tt«3. 


n'être  poursuivie  que  par  l'effet  d'une  collusion 
entre  le  prétendu  créancier  et  son  débiteur. 
Celui-ci ,  éprouvant  des  regrets  d'avoir  consenti 
l'acle  auquel  il  a  figuré  comme  partie,  et  ne  pou- 
vant, en  cette  qualité,  en  demander  la  rescisioo, 
pourrait  fort  bien  tenter  d'arriver  au  but  de  ses 
désirs  en  simulant  l'existence  d'un  créancier  qui 
poursuivrait  cette  résiliation,  sous  prétexte  que 
l'acte  n'a  été  fait  qu'en  frande  de  ses  droits. 

14I1S.  —  Incontestablement,  le  tiers  attaqué, 
soupçonnant  cette  collusion ,  serait  recevable  à 
en  exciper  et  à  la  prouver.  Ce  n'est  qu'après 
règlement  préalable  de  ce  litige,  que  le  fond 
pourrait  être  examiné.  Il  est  plus  qu'évident 
que ,  pour  qu'un  contrat  ait  été  fait  en  fraude 
d'un  droit  quelconque,  il  faut  que  ce  droit  existe. 
Dans  noire  hypothèse,  l'examen  de  l'action  révo- 
catoire  serait  donc  subordonné  à  la  preuve  que 
celui  qui  prétend  l'exercer  est  un  créancier  sé- 
rieux et  légitime. 

14111.  —  Toute  difficulté  de  ce  genre  serait 
impossible  si  la  créance  était  authentique  ou  si, 
résultant  d'un  titre  sous  seing  privé ,  elle  avait 
acquis  date  certaine  avant  l'acte  dont  la  révoca- 
tion est  poursuivie.  C'est  aussi  pourquoi  on  a 
soutenu  que,  pour  que  l'action  fût  recevable ,  il 
fallait  que  la  qualité  de  créancier  etut  nécessaire- 
ment préexisté  à  l'acte  qui  la  motive.  Cesi  ce 
qu'enseigne  notamment  Toallier  K 

Cette  opinion  se  fonde  sur  les  prescriptions  de 
la  loi  10,  paragraphe  1 ,  Digeste,  quœinftaudem 
creditorum,  dans  laquelle  Ulpien  enseigne  que 
les  créanciers  postérieurs  à  l'acte  ne  sont  admis 
à  l'attaquer  que  si  les  deniers  par  eux  prêtés 
ont  servi  à  désintéresser  les  créanciers  antérieurs, 
auxquels  ils  se  trouvent  ainsi  subrogés. 

Mais  ce  qu'il  importe  de  remarquer;  c'est  que 
cette  loi  ne  parle  que  d'une  aliénation  qui  a  été 
faite  en  fraude  des  créanciers  du  débiteur;  si  ce 
dernier  les  désintéresse  et  contracte  des  dettes 
nouvelles ,  ces  nouveaux  créanciers  ne  pourront 
intenter  l'action  révocatoire ,  à  moins  qu'ils  ne 
soient  subrogés  aux  anciens.  Par  rapport  à  eux, 
la  fraude,  qui  revêt  dans  ce  cas  le  caractère  du 
dol,  n'offrirait  pas  ses  deux  caractères  essentiels, 
à  sayoir  :  CansUium  et  eventut. 

d'est  dans  ce  sens  que  Doraat  interprète  la  loi 
lorsqu'il  dit  :  u  Si  le  dessein  de  frauder  n'est  pas 
suivi  de  l'événement  et  de  la  perte  effective  des 
créanciers,  et  que,  par  exemple,  pendant  qu'iJs 
exercent  leur  action  ou  qu'ils  veulent  l'exercer , 
le  débiteur  les  satisfasse  par  la  vente  de  ses  biens 
ou  autrement ,  l'aliénation  qui  avait  été  faite  à 

>  T.  VI,  p.  351. 
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lear  préjudice  aura  son  effet  ;  et  si,  daos  la  suite, 
il  vient  à  emprunter,  les  nouveaux  créanciers  ne 
pourront  faire  révoquer  cette  première  aliéna- 
tion ,  qui  n'avait  pas  été  faite  à  leur  préjudice. 
Mais  s'ils  avaient  prêté  pour  payer  les  premiers, 
et  que  les  deniers  eussent  été  employés  à  ce  paye- 
ment ,  ils  pourraient  révoquer  l'aliénation  faite 
avant  leur  créance  *. 

Ainsi  interprétée ,  la  loi  n'a  rien  que  de  très- 
sage  et  de  très-raisonnable.  Comment,  en  effet  » 
admettre  un  créancier  à  signaler ,  comme  faite 
en  fraude  de  ses  droits ,  une  vente  réalisée  bien 
avant  que  ces  droits  fussent  nés;  avant  même 
qu'on  pût  en  prévoir  l'eiistence? 

Ce  fine  nous  disons  de  la  vente,  nous  l'admet- 
trions, sans  hésiter,  pour  la  donation,  pour  la 
renonciation  à  une  succession,  à  un  legs,  etc.. 
Ce  qui,  dans  ces  diverses  hypothèses,  nous  parait 
déterminant,  c'est  que,  l'aliénation  étant  accom- 
plie au  moment  du  nouvel  emprunt ,  les  biens 
qui  en  font  l'objet  n'étaient  plus  en  la  possession 
de  l'emprunteur.  La  con6ance  du  préleur  a  été 
exclusivement  faite  aux  seuls  biens  qu'il  possé- 
dait encore. 

Vainement  le  prêteur  prétendrait -il  avoir 
ignoré  les  aliénations  qu'il  attaque  ;  chacun  doit 
connaître  la  position  de  celui  avec  qui  il  traite,  et 
surtout  sa  solvabilité.  Avant  de  prêter,  on  s'as- 
sure de  celle-ci ,  et ,  dans  notre  hypothèse ,  les 
biens  aliénés  n'ont  pas  dû  figurer  sur  l'état  de 
fortune  communiqué  par  le  débiteur.  Dans  tous 
les  cas,  la  transcription  de  la  vente  ou  de  la  do- 
nation, la  publicité  de  la  répudiation  ont  mis  le 
préteur  légalement  à  même  de  les  connaître.  On 
oe  lui  cause  donc  aucun  tort  en  le  laissant  en 
présence  des  seuls  biens  auxquels  il  a  pu  faire 
foi. 

1490.  —  Peut-on  en  dire  autant  des  obliga- 
tions qu'un  débiteur  crée  frauduleusement  et 
sans  en  recevoir  la  valeur?  Non ,  évidemment , 
car  on  s'exposerait  précisément  à  tomber  dans 
l'inconvénient  qu'on  a  voulu  éviter.  Quel  peut 
être  le  but  de  la  création  de  ces  obligations  simu- 
lées, si  ce  n'est  de  préparer  et  de  consommer  la 
fraude  contre  les  préteurs,  auxquels  on  aura  re- 
cours plus  tard?  Cela  ne  résulte-t-il  pas  de  l'ab- 
sence de  tout  motif  de  recourir  à  la  simulation 
au  moment  où  elle  se  réalise? 

Donc,  appliquer.aux  obligations  la  règle  qu'on 
applique  aux  aliénations ,  c'est  vouloir  donner 
au  mensonge  la  force  de  la  vérité,  créer  une 
créance  sans  cause  et  sans  valeur  fournie  ;  arri- 
ver, en  un  mot,  à  ce  singulier  résultat  de  recon-» 

'  Lois  civiles,  liv.  U,  lit.  X,  secl.  ir«,  n«  6. 


naître  l'existence  d'une  action,  mais  d'en  refuser 
l'exercice  au  moment  même  où  les  créanciers  ont 
le  plus  grand  intérêt  à  en  exciper. 

En  effet,  le  besoin  pour  les  créanciers  de  faire 
prononcer  la  nullité  d'une  obligation  comme 
souscrite  en  fraude  de  leurs  droits,  naît  précisé- 
ment lorsque  le  porteur  de  cette  obligation  vient 
réclamer  sur  eux  le  droit  de  priorité  et  de  pré- 
férence. De  quoi  auraient-ils  à  se  préoccuper , 
et  quel  préjudice  auraient-ils  à  souffrir  d'une 
créance  qui  ne  pourrait  jamais  être  payée  qu'en 
tant  et  qu'après  qu'ils  l'auraient  été  eux-mêmes? 
Conséquemment,  exiger  que  leur  titre  soit  anté- 
rieur à  la  créance  qu'ils  contestent ,  pour  leur 
permettre  d'agir  en  vertu  de  l'article  1167,  c'est 
leur  donner  une  action  qu'ils  seront  non  receva- 
bles  à  exercer  pour  défaut  d'intérêt. 

D'autre  part,  le  préjudice  dont  peuvent  se 
plaindre  les  créanciers  ne  résulte  pas  de  la  créa- 
tion  d'une  obligation;  qu'importe,  en  effet,  cette 
circonstance,  si  le  porteur,  se  rendant  lui-même 
justice,  refuse  d'en  poursuivre  le  payement?  C'est 
donc  au  moment  de  la  liquidation  et  lorsque  ce 
payement  est  réclamé  que  le  préjudice  se  mani- 
feste, que  la  fraude  se  consomme,  et  comment, 
en  cet  état ,  imposer  aux  créanciers  d'assister , 
impassibles,  à  cette  consommation,  et  leur  pro- 
hiber de  se  défendre  du  péril  qui  les  menace? 

Une  pareille  doctrine  serait  par  trop  irration- 
nelle et  on  ne  saurait  la  consacrer  sans  mécon- 
naître l'esprit  de  la  loi  et  les  notions  de  la  plus 
saine  équité.  Il  faut  donc,  de  toute  nécessité, 
distinguer  la  nature  de  l'acte  dont  l'annulation 
est  poursuivie  par  les  créanciers. 

S'il  s'agit  d'une  aliénation  à  titre  onéreux  ou 
gratuit,  ceux  dont  le  titre  sera  postérieur  ne 
pourront  l'attaquer.  Il  n'est  pas  possible  de  sup- 
poser une  fraude  contre  des  droits  qui  n'existaient 
pas  au  moment  où  la  prétendue  fraude  se  con- 
sommait. 

Cette  règle  reçoit  néanmoins  deux  exceptions. 
La  première  nous  est  indiquée  par  le  Digeste,  à 
savoir  :  Si  les  deniers,  nouvellement  empruntés, 
ont  servi  à  éteindre  des  créances  antérieures  aux- 
quelles les  prêteurs  ont  été  subrogés  ;  la  seconde, 
si  l'aliénation  n'est  elle-même  qu'une  précaution 
frauduleusement  ménagée  contre  les  créanciers 
futurs  :  Si  aUenationi  subêiê  fraus  fUinris  cre^ 
ditoriê  ^,  On  le  présumerait  ainsi  si  le  débiteur, 
resté  ostensiblement  en  possession  et  jouissance 
des  objets  prétendus  aliénés,  avait  pu  ainsi  troih- 
per  les  préteurs  ;  ou  si ,  loin  de  les  instruire ,  il 
avait  présenté  ces  objets  comme  composant  réel- 

«  Pcrezius,  in  Cod^  liv.  VII,  lit.  LXXV,  no  7. 
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lement  son  actir  et  garantissant  l'exécution  de 
ses  engagements. 

S'il  s'agit,  au  contraire ,  d'une  obligation  si- 
mulée, comme  cette  simulation  ne  produira  son 
effet  que  lors  dé  la  liquidation  et  du  payement, 
nous  reconnaîtrons  à  tous  les  créanciers  .anté- 
rieurs ou  postérieurs  en  date ,  sans  distinction 
entre  les  hypothécaires  et  les  chirograpbaires, 
le  droit  d'en  poursuivre  la  nullité  comme  faite 
en  fraude  de  leurs  droits. 

t49t.  —  C'est,  au  reste,  ce  que  la  cour  de 
Bourges  avait  formellement  décidé.  Le  pourvoi 
dirigé  contre  son  arrêt  a  été  rejeté  par  la  cour 
de  cassation,  par  arrêt  du  20  mars  183S,  rendu 
sur  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Tripier  '. 

Dans  son  remarquable  rapport,  ce  savant  ma- 
gistrat se  demande  si  l'article  1167  doit  être  li- 
mité aux  actes  postérieurs  aux  titres  des  créan- 
ciers qui  se  plaignent  de  la  fraude?  Si  ce  n'est 
pas  au  contraire  parce  que  ces  actes  priment  les 
titres  des  légitimes  créanciers,  que  ces  derniers 
ont  qualité  et  intérêt  pour  contester  soit  l'hypo- 
thèque, soit  la  sincérité  de  ces  créances  appa- 
rentes ? 

Après  avoir  discuté  l'opinion  de  TouUier,  que 
les  demandeurs  en  cassation  invoquaient,  Tripier 
conclut  en  ces  termes  :  On  peut  bien  admettre 
qu'une  aliénation  consommée,  même  à  vil  prix, 
ne  sera  pas  considérée  comme  faite  en  fraude 
des  créanciers  qui  n'existaient  pas  à  l'époque  de' 
la  vente.  Elle  ne  réunira  pas  consiUum  et  even- 
tus;  mais  une  obligation  souscrite  sans  valeur 
fournie,  qui  est  jugée  le  fruit  du  dol  et  de  la  si- 
mulation, ne  peut-elle  pas  préparer  et  consom- 
mer la  fraude,  môme  au  préjudice  des  créanciers 
qui  ont  accepté  des  titres  postérieurs  à  cette  obli- 
gation simulée  ? 

Saisie  à  son  lourde  la  question,  la  cour  de  Bor- 
deaux l'a  énergiquement  décidée  dans  le  même 
sens.  Nous  croyons  utile  de  transcrire  quelques- 
uns  des  motifs  qui  fondent  cette  décision  : 

«(  Attendu ,  sur  la  fin  de  non-recevoir,  que 
l'exception  manque  de  solidité  et  doit  être  reje- 
tée ;  qu'en  effet,  quoique  la  sentence  arbitrale, 
qui  déclare  Lasserve  créancier  de  Boucherie,  soit 
du  18  aoCit  18415,  et  par  conséquent  postérieure 
au  contrat  par  lequel  Boucherie  a  reconnu  devoir 
à  Glarac  une  somme  de  5,000  francs,  celle  cir- 
constance ne  s*oppose  pas  à  Tapplication  de  l'ar- 
ticle 1167,  article  destiné  à  protéger  tous  les 
droits  dont  le  dol  et  la  fraude  chercheraient  à 
priver  des  créanciers  légitimes  ; 

'  D.  p.,  32,  1,135. 

*  20  juillet  1848;  D.  P.,  49,  2,  148;  voy.  infrà,  qo  i74. 


tt  Attendu  d'abord  que  l'antériorité  d'un  acte 
simulé  et  frauduleux  ne  saurait  arrêter  l'action 
des  créanciers  sérieux  et  réels,  parce  que  des 
contrats  simulés  ne  sont  pas  proprement  des 
contrats  ;  ils  n'en  ont  que  l'apparence  :  colorem 
habent,  nuliam  vero  subsiantiam;  parce  que  la 
doctrine  qu'on  a  plaidée,  tendant  à  donner  au 
mensonge  la  force  de  la  vérité ,  blesse  beaucoup 
trop  toutes  les  idées  de  justice  pour  pouvoir  être 
admise  >. 

t4!M.  —  Il  suit  de  ce  qui  précède  qu'en  ma- 
tère  de  vente,  l'antériorité  du  titre  de  créance 
étant  indispensable,  il  ne  suflSrait  pas  que  le 
titre,  s'il  est  sous  seing  privé ,  portât  une  date 
en  apparence  antérieure.  Il  devrait  avoir  acquis 
une  date  certaine  avant  la  vente.  En  effet ,  si  le 
titre  sous  seing  privé  fait  foi ,  ce  n'est  qu'entre 
parties,  on  sait  à  quelles  condilions  l'articlelSâS 
permet  de  l'opposer  aux  tiers.  Ces  conditions 
sont  justes  et  peuvent  seules  prévenir  l'abus  si 
facile  de  l'antidate.  En  conséquence,  leur  absence 
laisserait  les  créanciers  sans  action  contre  l'ac- 
quéreur, en  enlevant  à  leur  titre  toute  son  au- 
torité. 

Mais  la  date  apposée  au  sous  seing  privé  ser- 
virait au  besoin  de  commencement  de  preuve 
aulerisant  la  recevabilité  de  la  preuve  orale,  si 
cette  recevabilité  n'était  pas,  d'ailleurs,  de  droit 
commun  dans  la  matière  qui  nous  occupe.  Le 
porteur  de  ce  titre  pourrait  donc  établir  par  lé- 
moins  et  par  présomptions  la  sincérité  de  la  date, 
prouver  que  l'acquéreur  en  avait  connaissance 
avant  de  traiter  avec  le  débiteur.  L'une  ou  l'autre 
de  ces  circonstances  étant  acquise,  l'action  pan- 
lienne  deviendrait  admissible  à  l'égard  de  toutes 
les  parties. 

tA%Z.  —  L'acte  sous  seing  privé  se  suflSrait 
à  lui-même,  si  l'action  avait  pour  objet  la  révo- 
cation d'une  libéralité.  Le  donataire ,  en  effet, 
n'est  que  l'ayant  cause  du  donateur,  et  l'acte 
faisant  foi  contre  celui-ci  produirait  le  mênae 
effet  à  son  égard  *. 

il  en  serait  de  même  contre  celui  qui  serait 
appelé  à  recueillir  la  succession  ou  le  legs  ré- 
pudié par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créan- 
ciers; nous  avons  d^à  dit  que  le  tiers,  noo 
complice  de  la  fraude  dont  il  profite,  ne  saurait 
en  retenir  le  bénéfice  que  s'il  l'a  acquis  par  an 
contrat  ;  qu'il  doit  le  restitue^  s'il  ne  le  possède 
qu'en  vertu  de  sa  qualité  ou  d'une  disposition 
formelle  de  la  loi  ^.  Ce  serait  là,  d'ailleurs,  une 
donation  déguisée  qu4l  serait  injuste  de  main- 

8  Cass.,  30  janv.  4828;  D.  P.,  28, 1, 114. 
*  Voy.  tuprà,  n®  35. 
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tenir,  car  la  posilion  des  créanciers  ^t  bien  plos 
Inléressanle  que  celle  d'un  donataire  direct  ou 
indirect  :  Et  Itcet  fraudia  ignarus  fuertt,  tamen 
credUorum  causa  favorabilior  est,  qui  de  damna 
diicepiant  ^. 

t4lt4.  --  Mais  l'appelé  à  profiter  de  la  suc- 
cession ou  du  legs,  comme  le  donataire  lui* 
même,  peut  soutenir  que  la  créance  prétendue 
est  antidatée,  et  que  Tobjet  de  cette  simulation 
est  de  révoquer,  d'une  manière  indirecte,  ce  que 
le  renonçant  ou  le  donateur  ne  pourrait  directe- 
ment révoquer.  Tout  ce  qui  résulte  de  leur  qua- 
lité  d'ayant  cause,  c'estque  l'acte  sous  seing  privé 
fait  contre  eux  la  même  foi  que  contre  leur 
auteur.  Mais  cette  présomption  admet  la  preuve 
contraire,  et,  comme  le  fait  allégué  constituerait 
une  fraude  contre  les  droits  légalement  conférés 
par  la  répudiation  ou  par  la  libéralité,  celte 
preuve  contraire  serait  incontestablement  rece- 
vable. 

t4M.  —  La  seconde  condition  imposée  au 
créancier  exerçant  l'iiction  révocatoire  est  de 
prouver  l'insolvabilité  du  débiteur.  Cette  action 
est  essentiellement  subsidiaire.  Elle  ne  peut  être 
exercée  que  pour  amener  le  payement  que  les 
biens  restants  sont ,  par  leur  insuffisance,  dans 
l'impossibilité  d'effectuer.  Il  faut  donc  préala- 
blement établir  cette  insuffisance. 

Cette  condition  se  justifie  avec  autorité  par 
cet  autre  principe  que,  pour  intenter  une  action, 
il  ne  suffit  pas  d'avoir  qualité,  qu'il  faut  surtout 
y  avoir  intérêt.  Or,  dans  celle  autorisée  par  l'ar* 
ticle  1167 ,  l'intérêt  des  créanciers  n'existe  que 
si  le  payement  qui  leur  est  dû  ne  peut  se  réali- 
ser que  par  la  révocation  poursuivie.  Si  ce  paye- 
ment peut  être  fait  au  moyen  des  ressources 
dont  le  débiteur  dispose  encore ,  ils  n'ont  pas  à 
s'immiscer  dans  ce  qu'il  a  plu  à  ce  débiteur  de 
faire  avec  des  tiers. 

t4tl6.  —  Conséquemment ,  le  débiteur 
pourra  faire  repousser  l'action  en  justifiant  qu'il 
est  en  position  de  rembourser  le  créancier  qui 
l'exerce.  De  son  côté ,  le  tiers  également  atta- 
qué opposera  avec  succès  la  solvabilité  du  pre- 
mier ,  dont  il  pourra  exiger  la  discussion  préa- 
lable, sans  être  tenu  de  pourvoir  aux  frais 
ni  d'indiquer  la  nature  et  la  situation  des  biens 
sur  «lesquels  cette  discussion  doit  porter.  L'uni- 
que exception  que  cette  règle  reçoive  naît  de  Té- 
tât de  faillite  du  débiteur  commerçant,  le  juge- 
ment déclaratif  faisant  par  lui-même  la  preuve 
la  plus  significative  de  l'insolvabilité. 

Une  offre  plus  péremptoire  encore  serait  celle 

*  Perezius,  lœo  ct7.,  ii«  6. 


de  désintéresser  le  créancier  poursuivant.  Réali- 
sée qu'elle  fat,  cette  offre  le  laisserait  sans  inté- 
rêt aucun  à  poursuivre  désormais  un  litige  com- 
plètement sans  objet. 

t4S7«  —  La  condition  de  prouver  l'insolva- 
bilité n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme,  qui 
a  obtenu  la  séparation  de  corps,  demande ,  par 
application  de  l'article  271  du  Code  civil,  la 
nullité  des  obligations  à  la  cbarge  de  la  com» 
munauté,  ou  des  aliénations  des  objets  qui  en 
dépendent,  contractées  par  le  mari  postérieure- 
ment à  la  date  de  l'ordonnance  dont  il  est  fait 
mention  en  l'article  258.  Dans  ce  cas ,  les  obli- 
gations et  aliénations  sont  suspectes  de  fraude , 
et  la  femme  n'a  à  prouver  qu'une  seule  chose,  à 
savoir  :  le  préjudice  qui  résulterait  pour  elle  des 
unes  ou  des  autres. 

Dans  tous  les  autres  cas ,  et  lorsqu'il  s'agît 
d'un  acte  querellé  de  fraude  contre  les  droits  des 
créanciers,  l'action  n'est  recevable  qu'aux  deux 
conditions  que  nous  venons  d'indiquer:  !•  la 
preuve  de  la  qualité  de  créancier  ;  2«  celle  de 
l'insolvabilité  du  débiteur, 

t4!l8«  —  Deux  autres  conditions  sont  exi- 
gées pour  que  la  demande  puisse  être  accueillie. 
La  première  est  la  preuve  de  la  fraude  du  débi- 
teur. En  effet,  tant  qu'une  expropriation  n'est 
pas  venue  lui  enlever  ses  biens,  le  débiteur, 
quelle  que  soit  d'ailleurs  son  insolvabilité  réelle, 
en  conserve  l'administration  et  même  la.  dispo- 
sition. Une  vente,  par  lui  consentie  en  cet  état, 
pourrait  n'être  que  l'exercice  légitime  de  ce 
droit,  sans  qu'il  s'y  mêlât  aucune  pensée  de 
fraude. 

1439.  —  Cependant  tout  ce  que  le  débiteur 
ferait  en  état  d'insolvabilité  réelle,  quoique  non 
encore  notoire ,  serait  facilement  présumé  frau- 
duleux, surtout  si  l'actif,  dont  il  aurait  disposé, 
était  en  tout  ou  en  partie  soustrait  à  ses  créan- 
ciers, soit  qu'une  portion  du  prix  eût  été  dissi- 
mulée, soit  que  ce  prix  ne  fût  pas  dans  des  pro- 
portions justes  avec  la  valeur  de  l'objet  aliéné. 
Dans  l'un  ou  l'autre  cas,  le  préjudice  occasionné 
aux  créanciers  serait  incontestable.  Le  dessein 
de  nuire  naîtrait  de  la  posilion  du  débiteur,  l'o* 
bligeant  à  dissimuler  pour  s'efforcer  de  sauver, 
à  son  profit ,  quelques  débris  du  naufrage.  La 
seule  existence  de  celle  cause  de  simulation,  en 
rendant  la  fraude  probable,  en  déterminerait  fa- 
cilement l'admission  :  Ubi  accedit  causa  simu- 
landi,  receptum  est  ut  adminicuUUive  imper feeta 
probatio  sufflciat  2. 

Le  même  auteur  ajoute  :  cessante  causa  si- 
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mulandi  ad  illam  prchandam  requiruntur  pro^ 
boHones  eertœ  et  expressœ.  Or,  cette  cause  dis* 
paraîtrait  évidemment  si,  l'aliénation  faite,  le 
débiteur  possédait  encore  un  actif  suffisant  pour 
subvenir  au  payement  de  toutes  ses  délies.  Quel 
serait  donc  le  sort  d'une  aliénation  consentie  dans 
de  pareilles  circonstances?  Faudra-t-il  la  main- 
tenir et  la  considérer  comme  à  l'abri  de  toute 
attaque  de  la  part  des  créanciers  ? 

t4S0.  —  La  solution  nous  parait  devoir  être 
différente,  suivant  que  l'aliénation  aura  été  faite 
à  titre  onéreux  ou  seulement  à  titre  gratuit. 

Vendre,  échanger  une  partie  de  ce  qu'on 
possède,  lorsqu'on  est  à  la  tête  d'un  avoir  supé- 
rieur à  ce  qu'on  doit,  li'est  pas  un  acte  assez 
eitraordinaire  pour  qu'il  faille  en  suspecter  la 
sincérité,  alors  même  que  le  produit  n'en  a  pas 
servi  à  éteindre  les  dettes.  Sans  doute ,  il  eût 
été  plus  prudent  et  plus  sage  de  le  faire, 
mais  des  besoins  légitimes,  des  projets,  depuis 
exécutés,  peuvent  excuser  la  destination  que  le 
produit  de  l'aliénation  a  reçue.  En  général,  donc, 
on  ne  verra  dans  la  conduite  du  débiteur  qu'un 
de  ces  actes  usuels  de  la  vie,  qu'aucun  soupçon 
de  fraude  ne  peut  raisonnablement  entacher. 

Il  faudrait,  pour  décider  le  contraire,  ces  preu- 
ves certaines  et  expresses  dont  parle  le  cardinal 
Deluca ,  et  ce  serait  aux  créanciers ,  demandant 
la  révocation,  à.  les  établir.  Toutefois,  cette  règle 
est  de  nature  à  recevoir  une  profonde  modifica- 
tion de  la  conduite  du  débiteur,  et  la  fraude 
serait  facilement  présumable  si  des  actes  succes- 
sifs et  répétés  étaient  venus  anéantir  complète- 
ment le  gage  des  créanciers.  On  verrait  dans  cet 
ensemble  un  calcul  à  l'effet  de  se  rendre  insolva- 
ble, et,  remontant  au  premier  anneau  de  cette 
chaîne,  on  n'hésiterait  pas  à  le  briser,  si  l'intérêt 
des  créanciers  l'exigeait. 

Mais  si  l'aliénation  a  été  faite  à  titre  gratuit, 
il  importerait  peu  que  les  ressources  restant 
encore  à  l'auteur  de  la  libéralité* fussent  ou  non 
suffisantes  pour  l'extinction  de  ses  dettes.  Per- 
sonne ne  peut  et  ne  doit  donner  son  bien  avant  de 
s'être  libéré  de  ce  qu'il  doit.  Ce  n'est  pas  tout, 
en  effet,  d'avoir  de  quoi  payer,  il  faut  payer 
réellement,  et,  à  défaut  de  ce  payement,  se  bien 
garder  de  s'exposer  à  ne  plus  pouvoir  le  faire, 
en  donnant  à  autrui  ce  qui  appartient  avant  tout 
aux  créanciers.  Celui  qui  agit  autrement  commet 
une  faute  tellement  lourde,  que,  pour  les  créan- 
ciers, elle  équivaut  au  dol.  Aussi,  nesedcmande- 
t-on  plus  s'il  y  a  eu  ou  non  résolution  de  les 
tromper,  mais  s'ils  éprouvent  oui  ou  non  un 
préjudice.  La  certitude  de  celui-ci  amène  et  mo- 
tive la  révocation  de  la  libéralité. 


1431.  -;•  La  donation  directe  ou  indirecte 
fait  donc  présumer  la  fraude  non-seulement 
contre  le  donateur,  mais  encore  contre  le  dona- 
taire. Celui-ci  n'a  d'ailleurs,  et  dans  aucun  cas, 
aucuns  droits  légitimes  sur  les  biens  qu'il  a  gra- 
tuitement reçus  et  qu'il  ne  pourrait  garder  sans 
occasionner  un  préjudice  grave  aux  créanciers 
de  celui  dont  il  les  tient.  Son  insistance  à  les  re- 
tenir le  rendrait,  en  quelque  sorte,  le  complice 
de  la  fraude.  On  pourrait  justement  dire  de  lui 
ce  qu'DIpien  dit  de  celui  qui  exctpe  d'un  acte 
qu'il  sait  être  sans  valeur:  Nam quispeiii  ês  ea 
siipulaiione,  ipse  dolum  ftteit  quod  peiit. 

Il  n'y  a  donc  pas  à  hésiter  entre  lui  et  les 
créanciers  du  donateur,  alors  mêmeque  sa  bonne 
foi  aurait  été  entière.  Aux  yeux  de  la  loi,  de  la 
raison  et  de  la  justice,  les  droits  de  celui  qui 
veut  se  soustraire  à  une  perte  sont  plus  précieux 
que  les  droits  de  celui  qui  cherche  à  retenir  an 
gain  illégitime.  Or,  telle  est  la  position  respective 
des  créanciers  et  du  donataire.  Ji  ubi,  dit  Voet, 
alter  de  damno  vitando  agit,  aUer  vero  de  lucro 
captando,  quod  est  ineoqui  ex  causa  lucrativa, 
utcumque  bona  fide,  rem  nactus  ett  a  dd^itore 
firaudulenter  aliénante ,  rectius  tisum  fuit  lu- 
crum  extorquericum  aliéna  factura  lucrum  cap- 
tandij  quarn  in  damno  relinqui  eum  quifinudu- 
losa  débitons  alienatione  injuriampassus  est  >. 

14S!I.  —  La  seconde  condition,  pour  le  bien 
fondé  de  l'action  révocatoire,  est  la  preuve  de  la 
fraude  de  celui  qui  a  traité  avec  le  débiteur.  Mais 
cette  condition  n'est  exigée  que  lorsque  le  tiers 
a  traité  à  titre  onéreux,  car,  nous  venons  de  le 
voir,  le  donauire  est  tenu  de  restituer,  quelle 
qu'ail  été  d'ailleurs  son  ignorance  ou  sa  bonne  foi. 

L'acquéreur  à  titre  onéreux  mérite  les  mêmes 
égards  que  les  créanciers  eux-mêmes  ;  comme 
eux^  en  effet,  il  a  un  intérêt  sérieux  à  la  contesta- 
tion, et  s'il  la  soutient,  c'est  qu'il  cherche  à  se  ga- 
rantir d'une  perle  de  damno  vitando.  La  position 
étant  égale ,  on  devait  en  revenir  au  droit  com- 
mun ,  suivant  lequel  nul  ne  peut  répondre  que 
de  son  propre  fait,  suivant  lequel  encore  la 
fraude  ne  se  présume  pas,  et  c'est  à  celui  qui 
l'allègue  à  la  prouver. 

Vainement  donc»  la  fraude  du  débiteur  serait- 
elle  prouvée  et  acquise ,  l'acte  à  titre  onéreux 
n'en  serait  pas  moins  maintenu  si  l'autre  partie 
a  été  de  bonne  foi.  Celle-ci  est  présumée  jusqu'à 
preuve  contraire,  mais  cette  preuve  peut  être 
faite  par  témoins  et  par  présomptions.  Elle  ré- 
sulterait suffisamment  de  tout  ce  qui  tendrait  â 
établir  que  le  tiers  a  connu  la  fraude  de  celui 
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//  avec  qui  il  a  traité.  Gooaaltre  une  fraade  et  ao 
eepter  une  participation  dans  l'acte  destiné  à  la 
coDSommer,  c'est  en  accepter  la  complicité. 

Ainsi,  l'action  révocatoire  n'est  recevable  que 
par  la  double  preuve  de  la  qualité  de  créancier 
et  de  l'iasolvabililé  du  débiteur.  Elle  n'est  fondée 
que  par  celle  de  la  fraude  de  celui-ci  et  des  tiers 
qui  ont  traité  avec  lui.  Cette  dernière  preuve 
n'est  exigée  que  dans  le  cas  d'un  traité  à  litre 
onéreux.  La  libéralité  cède  à  la  seule  mauvaise 
foi  de  son  auteur. 

1433.  —  I^  principe  de  l'action  autorisée 
par  l'article  1167  ne  réside  ni  dans  un  droit  réel 
accordé  aux  créanciers ,  ni  dans  l'incapacité  du 
débiteur ,  ni  dans  un  vice  quelconque  de  l'acte 
attaqué.  Il  existe  dans  un  engagement  formé 
sans  conventions ,  par  lequel  les  tiers ,  qui  ont 
contracté  avec  le  débiteur ,  sont  liés  envers  les 
créanciers  de  celui-ci.  Les  tiers,  qui  se  sont  ren- 
dus les  complices  de  la  fraude ,  ont ,  par  cela 
même ,  concouru  à  la  consommation  du  préju- 
dice en  résultant,  et  doivent,  dès  lors,  le  réparer. 
L'annulation  de  l'acte,  à  leurs  risques,  périls  et 
fortune,  était  la  réparation  la  plus  naturelle. 
Quant  aux  donataires ,  nous  avons  déjà  dit  que 
leur  persistance  à  retenir  ce  qui  leur  a  été  remis 
au  mépris  de  l'équité  et  de  la  justice  constitue- 
rait de  leur  part  un  véritable  dol. 

t4S4.  —  L'action  révocatoire  est  purement 
personnelle  et  dérive  d'un  quasi-délit  ;  son  but 
est  la  réparation  d'un  préjudice  volontairement 
et  sciemment  o<;casionné.  Ce  caractère  est  impor- 
tant à  retenir  pour  la  solution  de  la  question  que 
nous  aurons  a  examiner,  à  savoir  :  si  le  tiers  qui 
a  acheté  ou  traité  avec  celui  qui  tenait  la  chose 
du  débiteur  peut  être,  comme  celui-ci,  poursuivi 
par  l'action  Paulienne  ^ 

t4S5,  —  Cette  action  appartient  à  tous  les 
créanciers  sans  distinction  des  hypothécaires  et 
des  simples  chirographaires.  Elle  est  même  beau- 
coup plus  utile  à  ces  derniers,  car  il  résulte  des 
conditions  que  nous  venons  d'énumérer,  que  les 
créanciers  hypothécaires  pourront  souvent  être 
sans  intérêt  et  sans  droit  à  l'exercer.  C'est  ce  qui 
se  réaliserait  notamment  si,  par  le  rang  de  leur 
inscription,  ils  doivent  être  payés  sur  les  biens 
non  aliénés  ;  ou  si  ceux  qui  l'ont  été  se  trouvent 
spécialement  affectés  à  leur  hypothèque.  Dans 
ce  dernier  cas,  l'action  hypothécaire  suffisant  à 
toutes  les  exigences,  ils  seraient  sans  intérêt  et 
conséquemment  sans  droit  pour  se  pourvoir  par 
l'action  révocatoire. 

Mais,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  de  toute 

<  Voy.  infrà,  n»  1764. 


nécessité  «que  l'action  hypothécaire  puisse  être 
utilement  exercée.  Si  son  résultat  devait  être 
négatif,  le  créancier  qui  s'y  serait  d'abord  livré 
dans  l'espérance  du  contraire  pourrait  revenir 
sur  ses  pas  et  demander  la  révocation  de  la  vente, 
qu'il  prouverait  avoir  été  le  résultat  de  la  collu- 
sion et  de  la  fraude. 

11  importerait  peu  qu'il  n'eût  pas  surenchéri 
en  temps  utile.  Un  créancier  peut  ne  pas  trouver 
dans  sa  position  financière  le  moyen  de  réaliser 
une  surenchère  exigeant  une  somme  parfois  très- 
considérable.  Serait-il  juste  de  le  punir  de  cette 
impossibilité  par  la  perte  de  sa  créance,  et  fau- 
drait-il que  pour  la  conserver  il  se  plaçât  sous 
le  coup  d'obligations  devant  entraîner  sa  ruine 
complète? 

.  C'est  ce  qu'on  n'a  pas  cm  devoir  exiger,  et  cette 
doctrine ,  déjà  consacrée  par  de  nombreux  ar- 
rêts, vie^t  de  l'être  de  nouveau  par  la  cour  de 
cassation.  Son  arrêt  du  17  août  1848  décide 
que  le  créancier  inscrit,  qui  fait  saisie«arrét  ou 
requiert  collocalion  sur  le  prix  de  l'immeuble 
hypothéqué,  n'est  pas  censé  reconnaître  la  sin- 
cérité de  la  vente,  et  ne  se  rend  pas  non  receva- 
ble  à  l'attaquer  pour  cause  de  dol  et  de  fraude, 
et  que  ce  défaut  de  surenchère  ne  le  rend  pas 
non  plus  non  recevable  à  attaquer  pour  les 
mêmes  causes  la  vente  consentie  à  vil  prix  par 
le  débiteur  2. 

1436.  —  L'action  révocatoire  doit  être  in- 
tentée contre  le  débiteur  et  contre  celui  ou  ceux 
qui  ont  traité  avec  lui.  L'intérêt  de  ceux-ci ,  ne 
fussent-ils  que  des  donataires  purs  et  simples,  à 
assister  à  l'instance,  est  aussi  évident  qu'incon- 
testable. La  demande  de  révocation  dont  ils 
doivent  subir  les  conséquences ,  pouvant  n'être 
que  le  résultat  d'une  collusion  entre  celui  qui 
l'intente  et  le  défendeur  principal ,  ils  doivent 
être  mis  en  mesure  d'empêcher  celte  fraude  et 
de  veiller  utilement  au  maintien  de  leurs  droits. 
Comment ,  d'ailleurs ,  prouver  que  l'acquéreur 
à  titre  onéreux  s'est  rendu  complice  de  la  fraude, 
si  on  ne  commençait  pas  par  le  mettre  en  cause  ? 

SECTION  III. 

DE   LA   PaSOVE. 

SOMMAIRE. 

1437.  —  L^admission  de  la  preuve  teslimoDiale  était 
la  cookéquence  forcée  du  principe  admta  par  Tarli- 
de  1167. 

1438.  —  La  fraude  contre  les  tiers  est  même  présumée 
contre  le  débiteur,  lorsqu'il  dispose  de  ses  biens  au 
détriment  de  ses  créanciers ,  alors  qu^il  est  en  pleine 
déconfiture.. 
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1439.  —  La  noioriclé  incontestable  de  la  déconfiture 
ferait  facilement  présumer  la  fraude  contre  celui  qui 
a  traité  avec  le  débiteur. 

lUO.  —  La  fraude  est  également  présumée  contre  le 
débiteur  aliénant  à  titre  gratuit,  ou  refusant  les  res- 
sources qu*il  est  appelé  à  recueillir. 

1441.  —  Quid  des  payements  faits  par  Tinsolvable  7 

1413.  —  Actes  présumés  frauduleux  chez  le  commer^ 
çant  en  état  de  déconfiture. 

1443.  —  Effets  de  cette  présomption. 

1444.  —  Dans  tous  les  cas  do  fraude  présumée,  il  suffit 
de  prouver  le  fait  auquel  s^altache  la  présomption. 

1445.  —  Hors  ces  cas,  les  parties  rentrent  dans  le  droit 
commun  et  doivent  prouver  la  fraude,  soit  par  témoins, 
soit  par  présomptions. 

1 446.  —  Présomptions  qui  doivent  exercer  une  puissante 
influence  sur  le  litige. 

1447.  —  1"  Aliénations  de  tous  les  biens.  —  Son  carac- 
tère en  droit  romain. 

1448.  —  Cette  présomption  acquerrait  une  bien  plus 
grande  gravité  si  le  débiteur  ne  justifiait  pas  de  rem- 
ploi du  prix. 

1449.  —  11  importe  peu  que  Taliénation  générale  se  soit 
.réalisée  par  un  seul  acte  ou  par  des  actes  successifs  et 

répétés. 

1450.  —  9»  Qualité  des  parties  fait  facilement  présumer 
la  fraude. 

1451.  —  3o  Rétention  delà  possession. 

1453.  —  Comment  elle  se  réalisera  le  plus  souvent. 

1453.  —  Dans  quels  cas  devra-t-on  Padmettre? 

1454.  —  4*  Exécution  occulte  et  clandestine. 

1455.  —  Suffirait-il  d^une  seule  de  ces  présomptions 
pour  faire  admettre  la  fraude? 

1456.  —  Autres  présomptions  dont  Pexistence  peut  ser- 
vir à  reconnaître  la  fraude? 

1457.  —  Effet  de  la  vileté  du  prix. 

1458.  —  La  pertinence  des  présomptions  est  laissée  à  la 
prudence  du  juge. 

t4S7.  —  La  conséquence  forcée  do  principe 
consacré  par  l'arlîcle  1167  était  Padmission  de 
la  preuve  testimoniale  en  faveur  des  tiers  qui 
rinvoquent,  et  qui  sont  forcés  d*en  poursuivre 
l'exécution.  L'existence  d*un  acte  même  authen- 
tique est  bien  opposable  à  tous,  mais  il  ne 
prouve  qu'une  seule  chose  contre  ceux  qui  n'y 
ont  pas  été  parties,  à  savoir  :  qu'il  a  été  passé. 
Il  ne  peut  suffire  pour  établir  sa  sincérité. 

Ainsi ,  dénué  de  toute  autorité ,  le  titre  ne 
rentre  plus  dans  la  catégorie  de  ceux  contre  les- 
quels la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissi- 
ble. D'Argentré  qualifiait  même  d'insensée  l'o- 
pinion de  ceux  qui ,  se  fondant  sur  l'article  54 
de  l'ordonnance  de  Moulins,  en  soutenaient  l'ap- 
plication à  l'action  des  tiers. 

Sous  l'empire  du  Gode  civil ,  la  recevabilité 
de  la  preuve  testimoniale  n'a  jamais  été  contestée 
aux  tiers  poursuivant  la  révocation  d'un  contrat 
qu'ils  soutiennent  avoir  été  fait  en  fraude  de 
leurs  droits.  Nous  n'avons  donc  pas  besoin  d'in- 
sister sur  un  principe  universellement  admis  et 

<  L.  10,  Dig.,  s  4,  qucB  in  praud,  eredil. 


si  conforme,  d'ailleurs,  aux  véritables  notions 
d'une  exacte  justice. 

1 4S8.  —  La  preuve  n'est  même  pas  tou- 
jours nécessaire,  car,  fidèle  au  système  de  se 
montrer  d'autant  plus  sévère  que  la  fraude  est 
plus  facile  et  plus  probable,  la  loi  en  a  présumé 
l'existence  dans  divers  cas. 

Ainsi,  la  fraude  est  légalement  présumée  con- 
tre le  débiteur  lorsqu'il  dispose  de  ses  biens  au 
détriment  de  ses  créanciers,  dans  un  moment  où 
il  a  lui-même  la  conviction  de  son  insolvabilité. 

Il  est  certain  que  celui  qui,  se  sachant  obéré, 
se  bâte  de  faire  disparaître  son  actif,  soit  par  des 
donations ,  soit  par  des  aliénations  à  titre  oné- 
reux ,  ne  peut  avoir  qu'un  seul  but ,  celui  de 
nuire  à  ses  créanciers.  Il  ne  saurait  donc  se  lar- 
guer de  sa  prétendue  bonne  foi ,  car  la  bonne 
foi  pour  l'homme  insolvable  est  d'abandonner  la 
disposition  ultérieure  de  ses  biens  aux  seuls  inté- 
ressés, c'est-à-dire  à  ses  créanciers  ;  de  ne  rien 
faire  sans  avoir  appelé  leur  concours  et  leur  con- 
trôle. Celui  qui  n'invoque  ni  l'un  ni  l'autre  a  in- 
térêt à  les  écarter,  et  c'est  avec  juste  raison  qae  la 
loi  présume  que  cet  intérêt  est  celui  de  la  fraude. 

Toutefois  cette  présomption  ne  concerne  que 
le  débiteur.  Celui  qui  a  traité  avec  lui  peut  avoir 
ignoré  l'état  réel  de  ses  affaires.  N'ayant,  d'ail- 
leurs, aucun  devoir  à  remplir  envers  les  créan- 
ciers, la  connaissance  qu'il  aurait  eue  qu'il  en 
existait  un  ou  plusieurs ,  ne  ferait  pas  admettre 
sa  complicité  dans  la  fraude  de  celui  avec  qui  il 
a  traité  >. 

1439.  —  Mais,  si  l'insolvabilité  était  notoire, 
si  des  actes  significatifs,  si  des  poursuites  judi- 
ciaires l'avaient  signalée,  la  fraude  du  tiers, 
quoique  non  présumée  de  droit,  serait  facile- 
ment admissible.  Pour  peu  que  cet  indice  fût 
accompagné  d'autres  circonstances  suspectes,  on 
ne  devrait  pas  hésiter  à  la  consacrer.  C'est  ce  que 
la  cour  de  cassation  a  décidé  en  jugeant,  \e  \i 
janvier  1849,  que  l'acte  par  lequel  un  débiteur 
en  état  d'insolvabilité  vend  ou  hypothèque  ses 
immeubles  à  l'un  de  ses  créanciers  qui  connais- 
sait cette  insolvabilité,  a  pu  être  annulé  comme 
fait  en  fraude  des  autres  créanciers,  s'il  a  été// 
consenti  durant  les  poursuites  exercées  par  ces 
derniers,  et,  par  exemple,  dans  l'intervalle  d'une 
remise  de  cause  ^. 

L'arrêt  contre  lequel  le  pourvoi  était  rejeté 
n'avait  pas  fondé  la  nullité  de  l'acte  uniquement 
sur  l'état  réel  et  connu  du  débiteur,  c'eût  été  ap- 
pliquer à  la  déconfiture  civile  des  règles  spécia- 
lement réservées  pour  les  faillites.  Mais,  admet- 

«  D.  p..  49, 1, 427. 
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Unt  qne  cette  ciroopstance  rendait  saspecie  la 
bonne  foi  du  tiers,  il  s'appaie  sur  elle  et  sur 
quelques  autres  faits  corroborant  cette  suspicion^ 
il  admet  la  complicité  de  la  fraude. 

Ces  autres  faits  éuient,  dans  Tespèce,  la  qua- 
lité du  créancier ,  et  la  nature  de  la  créance. 
G*éUit  le  propre  fils  du  débiteur  qui  obtenait 
une  hypothèque,  la  créance  qu'on  voulait  ga- 
rantir était  une  donation  contractuelle  faite  dans 
le  contrat  de  mariage  de  ce  fils  ;  et  Ton  comprend 
que  tout  cela  se  réalisant  lorsque  le  père,  éUnt 
activement  poursuivi  par  ses  créanciers,  était  à 
la  veille  de  se  voir  eiproprié  de  ses  biens,  il  y 
avait  certes,  dans  un  pareil  ensemble,  une  preuve 
plus  que  suffisante  de  Tintention  frauduleuse  de 
toutes  les  parties. 

Ce  qui  se  rencontrait  là  pourrait  s'offrir  ail- 
leurs et  résulter  des  faits  sinon  identiques, 
peut-être  aussi  significatifs.  Dans  tous. les  cas, 
l'insolvabilité  du  débiteur  reste  la  causa  aimti- 
landi,  dont  les  effets  nous  étaient  tout  à  Theure 
enseignés  par  le  judicieux  Deluca. 

Ainsi  le  prêt  prétendu  fait  à  un  homme  notoi- 
rement insolvable  paraîtrait  justement  suspect. 
Ce  premier  doute  acquerrait  une  plus  forte  gra- 
vité si  l'acte  constatant  le  prêt  ne  constatait  pas 
la  réelle  et  actuelle  numération  des  espèces,  sans 
qu'on  indiquât  aucune  trace  plausible  de  verse- 
ments ni  de  créances  antérieurs.  Enfin,  la  posi- 
tion  du  prétendu  créancier  pourrait,  à  son  tour, 
militer  contre  la  sincérité  de  la  créance  pouvant 
et  devant  dès  lors  être  considérée  comme  une 
fraude  contre  les  créanciers  légitimes. 

11  en  serait  de  même  pour  la  vente  faite  par 
rinsolvable.  L'acquéreur,  connaissant  cette  in- 
solvabilité, pourrait  être  soupçonné  avoir  spéculé 
sur  cet  état  et  s'être  dès  lors  prêté  â  une  fraude 
'  dont  il  recueillait  ainsi  un  bénéfice.  Ce  soupçon 
pourrait  devenir  une  certitude  si  l'acte  renfer- 
mait des  clauses  extraordinaires  et  insolites,  sur- 
tout si  les  objets,  faisant  la  matière  de  la  vente, 
lui  avaient  été  cédés  à  vil  prix. 

Ainsi,  l'insolvabilité  fait  légalement  présumer 
la  fraude  contre  le  débiteur.  Quant  aux  tiers  qui 
ont  traité  avec  lui,  la  connaissance  de  cette  insol- 
vabilité ne  suffit  pas  pour  les  constituer  en  mau- 
vaise foi.  Mais  elle  crée  une  telle  prévention  que 
l'admission  de  cette  mauvaise  foi  serait  la  consé- 
quence de  quelques  autres  circonstances  suspec- 
tes venant  l'étayer  et  l'aggraver. 

t44#.  —  La  fraude  est  encore  légalement 
présumée  contre  le  débiteur  aliénant  à"  titre  gra- 
tuit ou  refusant  de  réunir  à  son  actif  les  ressour- 
ces qu'il  serait  appelé  à  recueillir. 

Nous  l'avons  déjà  dit ,  donner  ses  biens  sans 
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avoir  au  préalable  payé  ses  créanciers ,  est  un 
acte  trop  anormal  pour  ne  pas  lui  supposer  une 
arrière-pensée.  Cette  arrière-pensée  ne  peut  être 
que  celle  de  nuire  à  ses  créanciers,  si,  par  le  fait, 
l'aliénation  est  dans  le  cas  de  leur  causer  un  pré- 
judice. 

Cela  est  plus  évident  encore  lorsque  l'aliéna- 
tion résulte  d'une  répudiation ,  surtout  lorsque 
l'objet  répudié  n'offrait  que  des  avantages  sans 
inconvénients.  Refuser  d'accepter  ce  que  tant 
d'autres  recherchent  avec  la  plus  vive  ardeur,  ne 
peut  être  interprété  dans  un  autre  sens  qne  celui 
de  la  fraude.  C'est  qu'on  se  sera  entendu  avec 
celui  qu'on  se  substitue,  et  qu'au  moyen  d'une 
collusion  facile  on  recueillera  le  bénéfice  sans 
risquer  de  le  communiquer  &  ses  créanciers. 

Au  reste,  le  refus  d'accepter,  fût-il  pur  de  tout 
calcul  de  ce  genre ,  ne  se  serait-il  réalisé  qu'en 
haine  des  créanciers  et  pour  ne  pas  accroître  leur 
gage,  que  ce  dessein,  suivi  d'exécution,  n'en 
constituerait  pas  moins  la  fraude.  Or,  comme  la 
répudiation  ne  peut  avoir  que  l'un  ou  Tautre  de 
ces  motifs,  c'est  avec  raison  que  la  loi  la  présume 
de  plein  droit  frauduleuse. 

1441.  —  JjCS  payements  faits  par  l'insolvable 
ne  peuvent  être,  à  moins  de  circonstances. ex- 
traordiinaires ,  considérés  comme  frauduleux. 
D'une  part ,  en  effet ,  la  déconfiture  civile  laisse 
le  débiteur  dans  la  plénitude  de  ses  droits ,  ne 
lui  enlève  aucune  de  ses  actions.  En  cet  état , 
éteindre  une  dette  échue  et  dont  le  payement 
est  demandé  n'est  qu'un  acte  d'administration. 
D'autre  part,  payer  régulièrement  et  en  espèces  - 
n'a  en  lui-même  rien  de  suspect,  surtout  lorsque 
la  loi  n'a  pas  imposé  le  devoir  de  s'en  abstenir. 
Conséquemment,  le  débiteur  qui  s'y  est  livré  ne 
saurait,  par  cela  même,  avoir  fait  une  fraude. 

Quant  au  créancier  ayant  reçu  son  payement, 
il  est  évident  qu'on  ne  pourrait  lui  en  faire  un 
reproche.  La  loi  permet  à  chacun  de  veiller  à  ses 
propres  intérêts,  d'exiger' le  payement  de  ce  qui 
lui  est  dû.  Dès  lors,  comment  blâmer  celui  qui 
a  vu  sa  vigilance  et  ses  efforts  couronnés  de  suc. 
ces?  Il  importe  peu  qu'il  ait  ou  non  connu  l'état 
d'insolvabilité.  Dans  tous  les  cas,  il  n'a  reçu  que 
ce  qu'il  avait  le  droit  de  recevoir ,  et  un  pareil 
fait  ne  saurait  jamais  constituer  une  fraude.  H  y 
a  plus,  le  payement  atiticipé  qu'il  aurait  accepté 
ne  donnerait  aux  autres  créanciers  que  le  droit 
de  faire  rembourser  les  intérêts  courus  depuis 
le  jour  du  payement  jusqu'à  celui  de  l'échcance, 
s'ils  n'avaient  pas^  été  escomptés  déjà  par  le  dé- 
bileur  ^ 

t  L.  10,  S  42  ;  L.  17,  S  S  ;  L.  24,  D.,  qua  in  fraud,  cndU. 
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1449.  —  Mais  il  n*en  est  pas  de  même  de  la 
déconûtare  commerciale.  Celle-ci  conslilae  Télat 
de  faillite  créaat  de  nombreuses  présomptions 
de  fraude. 

Ainsi,  la  fraude  est  légalement  présumée  con- 
tre toutes  les  parties  : 

1^  Pour  les  payements  faits  depuis  la  cessation 
ou  dans  les  dix  jours  qui  Tout  précédée,  de 
dettes  non  échues  ou  pour  dettes  échues,  autre- 
ment qu'en  espèces  ou  effets  de  commerce  ; 

3»  Pour  tous  les  actes,  même  à  titre  onéreux, 
faits  dans  la  même  période  ; 

S"»  Pour  les  hypothèques,  droits  de  nantisse- 
ment ou  de  gage  conférés  pour  dettes  antérieu- 
rement contractées  ; 

4«  Pour  l'hypothèque,  quoique  légalement 
conférée,  si  Tinscription  n*en  a  été  requise  qu'a- 
près plus  de  quinze  jours  de  la  date  du  titre 
constitutif; 

1S<*  Enfin,  pour  les  payements  de  dettes  échues, 
faits  en  espèces  ou  effets  de  commerce,  si  le  créan- 
cier payé  connaissait  Tétat  de  faillite. 

1443.  —  Toutes  ces  présomptions  n'agissent 
pas  d'une  manière  identique.  Les  unes  n'admet- 
tent pas  la  preuve  contraire,  les  autres  la  per- 
mettent. C'est  ce  que  nous  avons  établi  dans 
notre  commentaire  sur  les  faillites,  auquel  nous 
nous  bornons  à  renvoyer  ^ 

1444.  —  Dans  tons  les  cas  où  la  fraude  est 
présumée  par  la  loi,  le  demandeur  n'a  qu'à  jus- 
tifier le  fait  auquel  la  présomption  est  attachée. 
Son  existence  suffit  pour  faire  admettre  la  fraude 
ou  pour  obliger  le  défendeur  à  fournir  la  preuve 
contraire,  suivant  que  cette  preuve  est  ou  non 
admissible. 

1445.  —  Partout  où  cette  présomption  ne 
résulte  pas  d'une  disposition  de  loi  ou  d'un  fait, 
les  parties  rentrent  dans  le  droit  commun.  C'est  à 
celui  dont  le  droit  se  fonde  sur  la  fraude  alléguée, 
à  fournir  la  preuve  de  son  existence.  Nous  avons 
dit  que  cette  preuve  peut  être  faite  par  témoins. 

Mais  toutes  les  fois  que  la  preuve  orale  est  ad- 
missible, celle  par  présomptions  le  devient  éga- 
lement. Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  il  est 
même  évident  que  c'est  à  cette  dernière  qu'on 
sera  le  plus  habituellement  forcé  de  recourir.  Le 
fait  matériel,  à  savoir  :  l'aliénation  ou  l'obliga- 
tion souscrite,  ne  pourra  jamais  être  contesté , 
puisque  c'est  son  existence  même  qui  sert  de 
base  à  l'action.  La  difficulté  se  rencontrera  donc 
dans  l'intention  respective  des  parties ,  et  com- 
ment espérer  éclairer  cette  intention  par  la  dépo- 

4  Art.  U7  et  suiv. 
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sition  des  témoins?  Est-ce  que  ceux  qui  se  dis- 
posent à  frauder  sont  dans  l'habitude  de  faire 
des  confidences  ou  de  publier  leurs  projets? 

H  faudra  donc  demander  la  solution  du  litige 
aux  déductions  logiques ,  aux  faits  du  procès , 
aux  circonstances  ayant  précédé,  accompagné  ou 
suivi  le  contrat,  en  un  mot,  aux  présomptions. 

1446.  —  Les  auteurs  anciens  ont  beaucoup 
écrit  sur  la  nature ,  la  qualité ,  le  nombre  des 
présomptions  qu'on  devait  exiger.  Les  plus  ju- 
dicieux arrivaient  cependant  à  cette  conclusion, 
qu'en  pareille  circonstance,  il  ne  saurait  exister 
de  règles  certaines  ou  absolues;  que  chaque 
espèce  avait  ses  caractères  particuliers ,  ses  exi- 
gences spéciales,  et  qu'ainsi,  telles  ou  telles 
présomptions,  jugées  suffisantes  dans  un  cas, 
pourraient  ne  pas  le  paraître  dans  un  autre  ;  que 
c'était  donc  à  la  conscience  du  juge  à  se  pronon- 
cer selon  les  inspirations  qu'elle  puiserait  dans 
un  mûr  examen  de  chaque  cause.  Ces  principes 
sont  encore  aujourd'hui  les  seuls  vrais,  les  seuls 
admissibles. 

Mais,  et  sans  empiéter  sur  les  fonctions  de  la 
magistrature,  on  peut  reconnaître  qu'il  est  cer- 
tains faits  qui  auront  nécessairement  une  im- 
portante influence  sur  le  sort  du  litige.  Dans 
cette  catégorie  se  placent  l'aliénation  de  tous  les 
biens,  la  qualité  des  parties,  la  rétention  de  la 
possession  des  choses  prétendues  aliénées,  le 
mystère  et  la  clandestinité  de  l'opération  K 

1447.  —  1<»  Aliénation  de  tous  les  biens. 
Cette  circonstance  avait  pris,  dans  le  Digeste, 

le  caractère  d'une  présomption  légale,  à  tel  point 
quelle  dispensait  de  rechercher  quelle  avait  été 
l'intention  du  débiteur  :  Çuamvis  non  propofio- 
tur  consilium  flraudendi  habuisse ,  tamen  qui' 
creditores  habere  le  scit,  et  univena  bona  sua 
alienami,  intelHgendus  est  fraudandorum  crt^ 
ditorum  consiUum  habuisse  ^. 

Comment,  en  effet,  interpréter  autrement  une 
pareille  conduite?  Qu'un  homme  puisse,  par 
convenance,  par  calcul  et  quelquefois  même  par 
besoin ,  se  défaire  de  quelques-uns  de  ses  immeu- 
bles, on  le  comprend.  Mais  aliéner  tout  ce  qu'on 
possède,  pour  se  trouver  ensuite  en  présence 
d'une  masse  de  créanciers  non  payés ,  c'est  évi- 
demment n'avoir  agi  que  pour  se  soustraire  à 
des  exécutions,  en  dénaturant  sa  fortune  et  en 
la  faisant  disparaître.  j 

1448.  — -  La  présomption  tirée  de  l'aliéna- 
tion de  tout  ou  de  la  plus  grande  partie  de  ce 
qu'on  possède,  acquerrait  une  autorité  encore 

'  L.  47,  §  i,  Dig.,  qwr  m  fraud,  eredil. 
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plus  imposante  si,  interpellé  d*indiqaer  remploi 
des  ressources  en  provenant,  le  débiteur  était 
dans  l'impossibilité  d'en  rendre  un  compte  sa- 
tisfaisant. Si  l'aliénation  inspire  la  pensée  d'une 
fraude ,  cette  impossibilité  en  jusliàerait  l'exis- 
tence ;  en  démontrant  le  détournement  du  prix, 
elle  assigiterait  un  but  à  la  conduite  du  débiteur, 
et  ce  but,  n'étant  que  le  détournement  lui-même, 
serait  la  démonstration  la  plus  palpable  de  la 
fraude  opérée  contre  les  créanciers. 

Ceux-ci,  étant  recevables  à  demander  compte 
de  l'emploi  du  prix,  sont  également  recevables 
à  soutenir  que  les  créances  prétendues  payées 
par  le  débiteur  n'étaient  ni  sérieuses,  ni  sincères. 
La  preuve  de  leur  simulation  ne  permettrait  plus 
de  concevoir  un  doute  sur  la  certitude  de  la  fraude 
reprochée. 

1449.  —  Remarquons  que  la  présomption, 
se  tirant  de  l'aliénation  de  tous  les  biens ,  peut 
également  naître  d'une  aliénation  partielle  plu- 
sieurs fois  répétée.  Ainsi,  l'ensemble  de  la  con- 
duite du  débiteur  peut  donner  des  indices  qui 
ne  sont  pas  à  dédaigner.  Si ,  après  avoir  vendu 
un  premier  immeuble  sans  nécessité  bien  dé- 
montrée, il  en  vendait  un  second,  un  troi- 
sième ,  etc. ,  on  pourrait  voir  dans  la  fréquence 
et  le  nombre  de  ces  aliénations  une  présomption 
qui,  quoique  moindre  que  celle  résultant  d'une 
aliénation  totale,  ne  manquerait  cependant  ni  de 
gravité,  ni  de  valeur. 

Ajoutons  que  la  nature  des  aliénations  est  une 
circonstance  décisive.  Si  elles  avaient  été  réali- 
sées à  titre  gratuit,  la  fraude,  nous  l'avons  déjà 
dit ,  serait  de  plein  droit  admise  en  faveur  des 
créanciers. 

1450.  —  S»  Qualité  des  parties. 

Cette  présomption  se  mesure,  quant  à  ses 
effets,  sur  le  degré  de  parenté  ou  d'alliance  exis- 
tant entre  les  parties  contractantes.  La  proxi- 
mité fait  présumer  facilement  la  fraude ,  et  ce 
principe  du  droit  romain,  notre  loi  se  l'est  appli- 
qué lorsque,  s'agissant  de  la  simulation  par  in- 
terposition de  personnes,  elle  considère  de  plein 
droit  comme  personne  interposée  l'ascendant,  le 
descendant,  l'époux  de  l'incapable  ou  ses  alliés 
au  même  degré. 

Cest  aussi  que  l'intérêt  de  l'on  est  en  quelque 
sorte  l'intérêt  de  l'autre  ;  qu'indépendamment  du 
lien  intime  qui  les  unit,  ils  ont,  en  outre,  la  fa- 
culté de  frauder,  au  moyen  de  ces  pactes  de 
famille  qui  permettent  toute  sorte  d'abus,  dan- 
desUnU  et  domesticis  fraudibusy  quitus  quidvis 
facile  conflngi  potefU  ^  Alors,  en  effet,  il  est  fa- 

<  Perezius,  loeo  citato,  nr  iO. 


cîle  de  faire  revivre  des  droits  sérieux  dans  l'ori- 
gine, mais  qui  avaient  été  légalement  éteints,  de 
déchirer  des  quittances,  de  dissimuler  des  traités. 
C'est  ce  qui  se  réalisait  dans  l'hypothèse  de  l'arrêt 
de  la  cour  de  cassation  du  12  février  1849,  plus 
haut  cité,  l'hypothèque  annulée  ayant  été  accor- 
dée au  fils  pour  la  garantie  d'une  donation  con- 
tractuelle que  tout  faisait  présumer  avoir  été 
depuis  longtemps  réalisée. 

Or,  ce  que  les  parents  les  plus  rapprochés  sont 
capables  de  faire  par  affection  et  intérêt,  des  pa- 
rents plus  éloignés  peuvent  le  faire  par  affection 
ou  seulement  par  complaisance.  Le  désir  de  ve- 
nir au  secours  d'un  parent  fait  fermer  les  yeux 
sur  la  nature  du  moyen  employé  et  sur  la  gravité 
du  préjudice  .qu'on  va  occasionner  à  des  intérêts 
légitimes. 

Il  est  donc  impossible  d'accepter  comme  l'ex- 
pression de  la  vérité  pure  un  acte  intervenu  en- 
tre de  telles  parties,  alors  surtout  que  par  le  fait 
cet  acte  constitue  un  préjudice ,  en  dépouillant 
des  créanciers  du  gage  sur  lequel  ils  devaient 
compter. 

t45t.  —  5**  Rétention  de  la  possession  par  le 
prétendu  vendeur. 

La  conséquence  la  plus  directe,  la  plus  immé- 
diate de  toute  aliénation  est,  sans  contredit,  le 
transfert  de  la  propriété  de  la  chose  aliénée, 
avec  sé^  attributs  naturels ,  et  notamment  la 
jouissance  qui  en  est  le  principal.  On  n'achète 
pas  popr  ne  pas  jouir ,  pas  plus  qu'on  ne  vend 
pour  retenir  la  chose;  conséquemment ,  d'une 
part,  l'abandon  de  cette  jouissance,  de  l'autre  la 
rétention  de  la  possession  constituent  une  double 
et  incessante  protestation  contre  la  sincérité  de 
l'opération. 

Un  pareil  fait  n'a  qu'une  signification  logique. 
Ce  qu'on  a  voulu  réellement,  c'est,  par  le  dépla. 
cernent  nominal  et  apparent  de  la  propriété,  en 
assurer  le  bénéfice  au  prétendu  vendeur  en  l'exo- 
nérant de  toutes  les  charges.  Ici  encore,  l'évé- 
nement, à  savoir  :  le  préjudice  que  les  créanciers 
sont  dans  le  cas  d'en  éprouver ,  vient  résoudre 
avec  la  plus  évidente  certitude  ledoute  que  Texis-  ' 
tence  de  l'acte  peut  créer.   . 

145!!.  —  Cela  est  tellement  certain  pour  les 
parties  elles-mêmes ,  qu'elles  se  garderont  bien 
de  faire  de  cette  rétention  une  des  conditions 
apparentes  du  contrat ,  ou  de  l'insérer  dans  ses 
stipulations.  Ce  sera  tacitement,  par  une  contre- 
lettre  secrète,  ou  par  une  prétendue  convention 
de  bail,  que  cette  importante  modification  de  la 
vente  sera  arrêtée. 

Mais,  quelle  que  soit  la  forme  employée,  ce 
qui  sera  décisif,  c'est  le  fait  en  lui-même  :  Plus 
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valet  quod  agttur  quam  qnod  êimulate  concipi- 
iur.  Il  suffira  donc  de  la  matérialité  convenue  ou 
prouvée,  pour  que  l'attention  de  la  justice  soit 
vivement  excitée,  et  que  l'intention  réelle  des  par- 
ties soit  Tobjet  des  plus  sévères  investigations. 

t45S.  —  La  rétention  de  la  possession  se 
réalise,  soit  que  le  vendeur  ait  continué  d'exploi- 
ter les  biens  vendus  par  lui-même  ou  par  un  fer- 
mier choisi  par  lui,  et  agissant  sous  son  autorité 
ou  par  ses  ordres,  soit  que  paraissant  retirer  lui- 
même  les  fruits,  Facheleur  en  ait  fait  annuelle- 
ment compte  à  son  prétendu  vendeur.  Chacun 
de  ces  faits  peut  être  l'objet  d'une  preuve  testi- 
moniale dont  la  recevabilité,  en  faveur  des  créan- 
ciers, ne  pourrait  être  contestée. 

Dans  plusieurs  circonstances ,  et  pour  mieux 
colorer  la  fraude,  la  rétention  de  la  possession 
se  couvrira  du  prétexte  d'un  bail  consenti  par 
l'acheteur  lui-même  ou  par  un  intermédiaire 
qu*on  aura  interposé  pour  accréditer  d'autant  la 
sincérité  de  Topération.  Hais  le  sous-bail,  comme 
le  bail  lui-même,  est  repoussé  par  un  motif  qui. 
n'ayant  rien  de  légal,  est  cependant  fondé  sur  la 
nature  des  choses.  En  général ,  on  n'aime  pas  à 
se  voir,  à  titre  de  mercenaire,  sur  une  propriété 
qu'on  possédait  à  titre  de  propriétaire ,  et  dont 
la  vue  incessante  augmente  et  entretient  le  sou- 
venir des  contrariétés  et  des  malheurs  qui  l'ont 
fait  sortir  de  vos  mains.  La  conduite  contraire 
indique  une  dose  de  philosophie  qu'il  n'est  pas 
donné  à  tout  le  monde  de  posséder. 

Tout  ce  qui  n*est  pas  naturel  n*est  pas  vrai- 
semblable. Aussi  Texistence  du  bail,  en  pareilles 
circonstances,  le  rendra  suspect  de  n'être  que  le 
complément  nécessaire  de  la  fraude.  Il  est  même 
une  hypothèse  où  ce  soupçon  deviendrait  une 
certitude,  à  savoir  :  celle  où  le  prétendu  pre- 
neur, simple  propriétaire  ou  industriel,  serait 
obligé,  pour  exécuter  le  bail,  de  recourir  à  un 
sous-preneur. 

1454.  —  4«  L'exécution  occulte  et  clandes- 
tine. 

Les  parties  qui  donnent  à  leur  convention  une 
exécution  occulte  et  clandestine  prouvent ,  par 
cela  même,  par  leur  propre  témoignage,  le  peu 
de  sincérité  de  cette  convention.  Si  elles  se  ca- 
chent, c'est  qu'elles  craignent,  c'est  qu'elles  ont 
recours  au  mensonge  et  à  la  ruse ,  c'est,  enfin , 
qu'elles  veulent  tromper  ceux  qu'elles  prétendent 
laisser  dans  l'ignorance  la  plus  complète  sur  un 
fait  qu'il  leur  importerait  de  connaître.  La  vérité 
loyale  et  franche  n'a  pas  besoin  de  mystère,  elle 
peut  se  présenter  et  dédaigner  tontes  précautions 
de  ce  genre.  Ce  n'est  donc  pas  elle  que  les  parties 
ont  voulu  soustraire  à  tous  les  regards  ;  com- 


ment, d'ailleurs,  ne  pas  faire  soupçonner  la 
fraude,  lorsqu'on  en  emprunte  les  allures  et  la 
forme? 

t4M.  —  Chacune  de  ces  présomptions  géné- 
rales a  par  elle-même  une  valeur  réelle  et  incon- 
testable. Suffirait-elle  pour  faire  admettre  l'action 
des  créanciers?  C'est  là  une  question  que  la 
conscience  du  juge  peut  seule  résoudre ,  si  ja- 
mais elle  pouvait  s'élever.  En  effet,  il  est  peu 
présumabie  que  cette  présomption  s'offre  dans 
une  circonstance  sans  qu'elle  soit  accompagnée 
d'autres  faits  qui,  venant  à  son  appui,  détermi- 
neront la  conviction  qu'elle  tend  à  établir. 

1456.  —  En  effet,  à  côté  de  ces  présomptions 
générales ,  il  en  existe  une  foule  d'autres  qoe 
chaque  espèce  est  dans  le  cas  de  faire  sorgir  : 
ainsi,  l'acte  sous  seing  privé,  les  clauses  extraor- 
dinaires qu'il  peut  renfermer,  le  défaut  de  men- 
tion de  la  réelle  numération  dans  l'acte  po- 
blic,  l'insolvabilité  notoire  d'une  des  parties, 
la  déconfiture,  la  position  de  fortune  da  pré- 
tendu acquéreur  ou  préteur,  enfin  la  vileté  do 
prix. 

1457.  ^  Sans  doute,  on  pourrait  dire,  avec 
Troplong  ^,  que  le  prix  conventionnel,  qnoiqoe 
modique ,  n'en  est  pas  moins  sérieux  dès  qoe 
l'intention  de  l'exiger  est  certaine;  qo'ainsi,ii 
ne  suffit  pas  que  le  prix  ne  soit  pas  en  proporu'on 
avec  la  valeur  réelle  de  la  chose,  pour  qo'on  soit 
autorisé  à  conclure  à  la  fraude. 

Si  cela  peut  être  admis,  c'est  évidemment 
lorsque  le  vendeur,  libre  de  toute  obligation  en- 
vers des  tiers,  a  l'entière  disposition  de  sa  for- 
tune. La  partie  du  prix  qu'il  consent  â  ne  pas 
exiger  est  acquise  à  l'acquéreur  à  titre,  pour 
ainsi  dire,  de  libéralité.  Or ,  celui  qui  pourrait 
donner  tout  peut ,  incontestablement ,  donner 
une  part  quelconque.  On  conçoit  donc  qQ*il  ^ 
pourrait  obtenir  la  résiliation  de  la  vente  SQf  ^^ 
prétexte  de  la  vileté  du  prix. 

Mais  il  ne  saurait  en  être  de  même  dans  Th)' 
polhèse  nous  occupant.  Celui  qui  a  des  créanciers 
doit  tout  d'abord  les  satisfaire.  Si,  avant  de  rem- 
plir ce  devoir,  il  distrait  ou  détourne  une  par<«: 
de  son  actif,  il  commet,  par  cela  seul,  une  frandc 
dont  les  créanciers  sont  autorisés  à  lui  demander 
compte. 

Or,  ce  détournement  s'opère  par  une  rente  a 
vil  prix  comme  par  une  soustraction  malérieW' 
C^tte  vente  est  considérée  dès  lors  comme  fai'« 
en  fraude  de  ceux-ci.  fille  doit  d'anUnl  plus  '<" 
treque  celle  vileté  du  prix  peut  n'être  quV* 
rente ,  et  conséqnemment ,  que  le  résultai  d  on 

1  De  la  rente,  art.  4t»93.  ii»  150. 
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concert  enlre  les  parties  poar  s'aTanlager  mu- 
loellement  aa  détriment  des  tiers. 

Dès  lors  la  vente  à  vil  prix  crée  une  présomp- 
tion de  fraude  contre  le  débiteur.  Ce  qu'il  a  con* 
senti  à  ne  pas  exiger  de  la  valeur  réelle  est  un 
abandon  volontaire,  une  véritable  donation  qu'il 
ne  devait  pas ,  qu*il  ne  pouvait  pas  consentir 
avant  de  s*ètre  libéré  de  ses  dettes.  On  doit  d'au- 
tant mieux  le  décider  ainsi,  que  la  vente,  à 
reffet  de  soustraire  ce  qui  en  fait  Tobjet  aux 
poursuites  des  créanciers,  est  essentiellement 
frauduleuse  ;  que  la  vileté  du  prix  ne  sera  que 
la  conséquence  de  la  nécessité  de  vendre  à  tout 
prix ,  pour  sauver  au  moins  ce  que  l'acheteur 
consentira  de  donner. 

Relativement  à  ce  dernier ,  la  vileté  du  prix 
qu'il  donne  perdrait  de  son  importance ,  si  la 
différence  entre  le  prix  stipulé  et  la  valeur  réelle 
est  de  peu  d'importance.  Chacun  veut  acheter 
au  plus  bas  prix  possible ,  et  l'exercice  de  ce 
droit  ne  peut  jamais  constituer  une  fraude. 

Mais  si  la  différence  est  considérable,  si  elle 
est  certaine,  visible,  palpable,  rien  ne  peut  jus- 
tifier l'acheteur.  S'il  l'a  exigée,  c'est  qu'il  a 
connu  la  position  du  vendeur,  la  nécessité  dans 
laquelle  il  s'est  trouvé  de  vendre  et  le  but  qu'il 
s'est  proposé.  S'il  s'est  borné  à  accepter  l'offre 
que  lui  aurait  faite  ce  dernier,  cette  offre  aurait 
dû  alarmer  sa  loyauté  et  lui  faire  soupçonner 
la  fraude.  Il  a  donc  volontairement  consenti  & 
profiter  de  cette  fraude ,  s'il  ne  l'a  pas  exploi- 
tée à  son  profit ,  et ,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la 
révocation  est  la  juste  récompense  de  sa  con- 
duite. 

Enfin,  les  antécédents  et  la  moralité  des  par- 
ties fournissent  un  utile  contingent  à  l'apprécia- 
tioD  des  actes  intervenus  entre  elles. 

Nous  n'avons  pas  épuisé  la  série  des  pré- 
somptions relevées  par  les  auteurs  tant  anciens 
que  modernes.  Nous  avons  dû  nous  borner  à 
rappeler  celles  qui  seront  le  plus  habituellement 
invoquées  devant  les  tribunaux. 

t45§.  —  Ce  que  nous  devons  «goûter,  sans 
revenir  autrement  sur  ce  que  nous  avons  déjà 
dit  S  c'est  que  la  pertinence  des  présomptions 
est  souverainement  appréciée  par  le  juge.  Ap- 
pelé à  prononcer  comme  juré ,  le  magistral  ne 
doit  compte  qu*â  sa  conscience  de  la  conviction 
qu'il  puise  dans  l'ensemble  des  faits  et  circon- 
stances du  procès. 

*  Voy.  f^pril,  DM  254  et  stttv. 


SECTION  IV. 

A   QUELS   ACTES   S^APPLIQDB   L^ACTIOR. 

SOMMAIRE. 

14W.  —  To«a  let  eontraU  peuvent  éire  atlaqaés  par 
Paction  panlienoe,  à  quelles  coDcUtions? 

1460.  ~  Divisioa. 

t459.  —  Tous  les  contrats  peuvent  être  atta- 
qués par  l'action  paulienne ,  à  ces  deux  condi- 
tions néanmoins  :  1*  qu'ils  soient  de  nature  à 
causer  un  préjudice  aux  créanciers;  2«  qu'ils 
aient  été  souscrits  dans  cette  intention.  £n  d'au- 
tres termes ,  nous  retrouvons  ici  les  exigences 
requises  en  matière  de  dol  :  Cansilium  ei  even- 
tus. 

Toutefois ,  le  premier  de  ces  caractères  peut 
résulter  de  la  nature  du  contrat.  Ainsi,  les  libé- 
ralités à  titre  gratuit  le  font  admettre  de  plein 
droit.  Telle  était  la  doctrine  du  droit  romain 
que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  rappeler, 
telle  est  celle  que  notre  droit  ancien  a  léguée  à 
notre  Gode  actuel. 

t46#.  —  Pour  procéder  avec  plus  de  mé- 
thode et  de  clarté,  nous  allons,  dans  des  articles 
spéciaux,  traiter  des  pipacipaux  contrats  pou- 
vant être  attaqués  par  l'actiou  paulienne,  et 
examiner  pour  chacun  d'eux  les  effets  qu'elle 
est  dans  le  cas  de  produire,  et  sa  durée. 

S  !«. 
Du  mariage. 

SOMMAIRE. 

1461.  —  La  loi  n*a  pat  compris  la  simulatioD  au  nombre 
des  moyens  admis  pour  atuquer  le  mariage;  pour- 
quoi? 

lias.  —  Étranges  conséquences  que  U  doctrine  con- 
traire créerait. 

1463.  —  Mais  pourra-t-on  soutenir  que  le  mariage  n^a 
été  qu*un  moyen  pour  acquérir  frauduleusement  des 
avantages  attachés  à  sa  célébration? 

1464.  —  Espèce  dans  laquelle  ^affirmative  a  été  jugée. 
i465.  —  Le  mariage  de  la  malade  avec  le  médecin  qui 

Ta  soignée  dans  la  maladie  dont  elle  est  morte  faiU>il 

disparaître  Tincapacité  dont  le  médecin  est  frappé? 
1466.  —  La  ratification  expresse  ou  tacite  delà  partdea 

héritiers  couvrirait  Tin  validité  du  mariage.  —  Conaé- 

quence  quant  à  la  prescription. 
14G7.  —  La  constitution  dotale  consentie  par  le  père 

peut  être  attaquée  par  les  tiers,  comme  faite  en  fraude 

de  leurs  droits. 
1468.  —  Système  du  droit  romain;  distinction  entre  la 

fille  et  le  gendre,  quant  aux  effets  de  la  fraude. 
1468.  —  Ce  système  devint  celui  de  notre  ancien  droit. 

1470.  —  Le  Code  ne  contient  à  cet  égard  aucune  dispo- 
sition expresse.  —  Jurisprudence  jusqu*en  1847. 

1471.  —  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  23  juin  1847, 
statuant  que,  pour  la  fille  elle-même,  la  constitution 
dotale  est  faite  à  titre  onéreux. 

1472.  ~  Critique  que  Dalloz  fait  de  cet  arrêt. 

1473.  —  RéfuUtion. 
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1474.  —  PenisUnce  de  I*  cour  de  cassation  dans  la 
jurisprudenco  de  Tarrét  de  juin  1847. 

1475.  —  Conclusion. 

1476.  —  Conditions  indispensables  pour  que  la  donation 
soit  considérée  comme  faite  en  vue  du  mariage. 

1477.  —  Les  créanciers  du  mari  peuvent-ils  attaquer  la 
reconnaissance  et  la  quittance  frauduleuse  de  la  dot 
contenues  dans  le  contrat  de  mariage? 

1478.  —  Quid  de  la  quittance  de  la  dot  consentie  pen- 
dant la  durée  du  mariage  ? 

1479.  —  Le  droit  qu^ont  les  créanciers  peut-il  être 
exercé  parles  héritiers  du  mari? 

1480.  —  Opinion  des  auteurs  anciens. 

1481.  —  Solution  que  les  dispositions  du  Code,  sur  les 
donations  entre  époux,  font  consacrer. 

1183.  —  Droit  des  héritiers  de  demander  la  réduction 
en  cas  d^excès. 

1483.  —  Dangers  que  la  séparation  de  biens  fait  courir 
aux  créanciers. 

1 484.  —  A  la  femme  elle-même. 

1485.  —  Faculté  accordée  à  celle-ci  de  prendre  tontes 
mesures  conservatoires.  —  Étendue  de  celte  faculté. 

1486.  —  Cette  faculté  comprend-elle  le  droit  de  faire 
apposer  les  scellés  sur  les  effets  de  la  communauté?  A 
quelles  conditions  le  mari  pourra-t-il  en  obtenir  la 
levée? 

1487.  —  La  gravité  de  ces  mesures  en  a  fait  soumettre 
Texécution  à  Tautorisation  préalable  du  président  du 

'    tribunal  civil. 

1488.  —  Mais  la  requête  aux  fins  de  cette  autorisation 
n'a  pas  besoin  d'élre  communiquée  au  mari. 

1489.  —  Caractère  de  rautorisation. 

1490.  —  Toutes  les  mesures  autorisées  en  cas  de  de- 
mande en  séparation  de  biens  peuvent  être  réali- 
sées par  la  femme  demanderesse  en  séparation  de 
corps. 

1491.  —  La  séparation  de  biens,  qui  n^est  que  la  consé- 
quence de  la  séparation  de  corps,  u*est  pas  soumise, 
quant  à  la  demande,  à  la  publicité  exigée  pour  la  pour- 
suite de  la  première. 

1493.  —  Abus  qu'on  a  fait  de  la  séparation  de  biens. 

1493.  —  Précautions  que  cet  abus  avait  suggérées  au 
législateur. 

1494.  —  \o  Publicité  de  la  demande.  —  Son  objet. 

1495.  —  Le  créancier  intervenant  a  le  droit  de  contester 
la  demande  et  de  la  faire  rejeter. 

1496.  —  Effet  du  défaut  de  publicité.      . 

1497.  —  So  Conditions  d'admissibilité  de  la  demande.  — 
Epoque  du  jugement. 

1498.  —  Le  délai  exigé  par  Tarticle  869  du  Code  de  pro- 
cédure civile  est  prescrit  à  peine  de  nullité. 

1499.  —  Obligation  pour  la  femme  de  prouver  le  désor- 
dre des  aflhires  de  son  mari.  —  Sévérité  que  les  tribu- 
naux doivent  apporter  dans  son  accomplissement. 

1500.  —  Faits  tendant  à  établir  cette  preuve.  —  Preuve 
orale. 

1501.  —  Peut  être  ordonnée  d'office  par  le  juge. 
1503.  —  3o  Publicité  du  jugement.  —  Son  objet. 

1503.  —  Elle  est  prescrite  à  peine  de  nullité. 

1504.  —  4o  Exécution  du  jugement.  —  Présomption  ré- 
sultant de  son  absence.  —  Délai  dans  lequel  elle  doit 
s'accomplir. 

1505.  —  Motifs  pour  lesquels  la  loi-  assimile  la  poursuite 
à  l'exécution. 

1506.  —  Controverse  que  la  nécessité  d'agir  dans  la 
quinxalne  a  fait  naître.  —  Dans  quel  sens  elle  a  été 
tranchée. 

1507.  —  Constatation  que  doit  recevoir  l'exécution  volon- 
taire. 


1508.  —  Si  l'exécution  consiste  dans  le  payement,  ce 
payement  doit  être  réel  et  intégral,  an  moins  juaqu'à 
concurrence  des  biens  du  mari. 

1509.  —  A  défaut  de  payement,  la  poursuite  doit  être 
commencée  dans  la  qninxaine  et  continuée  sans  intei^ 
ruption. 

1510.  —  Exception  que  cette  règle  comporte. 

1511.  —  Caractère  du  jugement  régulièrement  rendu 
entre  les  époux  et  entre  les  tiers.  —  Faculté  pour  ceux- 
ci  de  Tattaquer  pendant  un  an. 

1513.  —  Effet  du  silence  gardé  par  les  créanciers  pen- 
dant ce  délai. 

1513.  —  Les  créanciers  postérieurs  à  la  séparation  ne 
peuvent  se  plaindre  de  rexécution  Urdive  qu'elle  au- 
rait reçue,  à  moins  que  cette  exécution  n'eût  été  pos- 
térieure à  la  date  de  leur  créance. 

1514.  —  Les  créanciers  qui  ont  laissé  expirer  l'anDée 
sans  réclamer  sont-ils  recevables  à  attaquer  la  sépara- 
tion comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits? 

1515.  —  Conclusion. 

1516.  —  L'eflfet  rétroactif  du  jugement  de  séparation 
au  jour  de  la  demande  est- il  opposable  aax  tiers 
comme  au  mari? 

1517.  —  Distinction  à'  l'aide  de  laquelle  cette  question 
doit  être  résolue. 

1518.  —  La  dissolution  du  mariage  par  la  mort  d*an  d« 
époux  peut  devenir  une  occasion  de  fraude. 

1519.  —  Le  détournement  de  l'actif  est  la  fraude  la  plus 
redoutable. 

1530.  ^  Caractère  de  ce  détournement  pour  la  femme 
dotale  ou  commune  en  biens. 

1531.  —  DroiU  quo  la  loi  reconnaît  à  la  femme,  relati- 
vement à  la  communauté. 

1533.  —  EffeU  produiU,  quant  à  ce,  par  le  recelé  dont 
elle  se  rend  coupable. 

1533.  —  Effets  du  recelé  commis  par  le  mari  on  ses  héri- 
tiers. 

1534.  —  Les  peines  édictées  par  la  loi  doivent-«lles 
seules  être  appliquées,  et  devrait-on  refuser  les  dom- 
mages-intérêts réclamés. 

1535.  —  La  femme  renonçante  ne  pourrait  exciper  de 
son  recelé  pour  se  faire  restituer  contre  la  renoncia- 
tion. 

1536.  —  Les  héritiers  du  mari  peuvent  ne  pas  faire  pro- 
noncer la  nullité  de  la  renonciation. 

1537.  —  Mais  dans  tons  les  cas,  et  par  rapportant  créan- 
ciers, la  femme  est  commune  par  cela  seul  qu'elle  a 
recelé. 

1538.  —  La  femme  ou  ses  héritiers  peuvent  faire  annuler 
la  renonciation  qu'ils  n'auraient  faite  que  par  une  con- 
séquence des  recelés  commis  par  le  mari. 

1539.  —  Doit^on  placer  sur  la  même  ligne  le  recelé  et  la 
fausse  supposition  de  créances  à  la  charge  de  la  sac- 
cession  ? 

1530.  —  Droit  des  créanciers  de  la  femme  de  faire  an- 
nuler la  renonciation  qu^elle  aurait  faite  en  fraude  de 
leurs  droits. 

1531.  —  Comment  s'établirait  la  preuve  de  cette  fraude? 
1533.  —  Les  créanciers  personnels  de  l'héritier  de  la 

femme  ont  le  même  droit  contre  la  renonciation  éma- 
née de  celui-ci. 

1533.  —  Les  créanciers  de  la  femme  on  de  son  héritier 
peuvent-ils  quereller  l'acceptation  faite  par  l'un  ou  par 
l'autre  ? 

1534.  —  Effet  de  la  révocation  obtenue  par  les  créan- 
ciers. 

1535.  —  L'action  en  révocation  de  la  renonciation  ou  de 
l'acceptation  se  prescrit  par  dix  ans.  —  Doutes  sur  le 
point  de  départ  de  ce  délai. 
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1536.  —  Le  dëtonrnenent  comni»  «Tant  la  ditsolaiioii 
du  mariage  est  assimilé  au  recelé. 

1537.  —  Caractère  que  doit  avoir  celui-ci. 

1558.  —  L*action  d*UQ  époux,  pour  la  répression  des 
fraudes  commises  à  sou  préjudice  par  sou  coojoint 
pendant  la  durée  du  mariage,  passe  à  l'héritier. 

1539.  —  La  femme  peut- elle  obtenir  contre  les  tiers  la 
nullité  des  baux  de  ses  biens  paraphernaux  consentis 
par  le  mari  ? 

f46t.  —  Le  mariage  était  un  acte  trop 
important,  trop  solennel,  poar  qu'on  Fabandon- 
iiât  aax  règles  tracées  par  le  Code  poar  les  con- 
trats ordinaires.  Indissoluble  par  essence,  rece- 
vant la  double  sanction  de  la  loi  et  de  la  religion, 
destiné  à  devenir  la  source  de  la  famille,  il  tou- 
chait de  trop  près  à  l'intérêt  social,  pour  qu'il  ne 
dût  pas  être  rangé,  quant  à  ses  conditions  et  ses 
formes,  dans  une  catégorie  spéciale. 

C'est  ce  que  le  législateur  a  parfaitement 
compris  ;  aussi  le  voyons-nous ,  dans  un  titre 
particulier  du  Code ,  régler  tout  ce  qui  lui  est 
relatif  9  circonscrire  les  moyens  de  nullité  dans 
un  cercle  très-étroit ,  dire  par  qui ,  quand  et 
comment  ils  pourraient  être  opposés. 

La  simulation  n'a  nullement  été  placée  au 
nombre  de  ces  moyens  de  nullité.  Ce  silence  suf- 
firait donc  pour  faire  écarter  la  demande  à  la- 
quelle elle  servirait  de  base.  Indépendamment  de 
son  caractère  légal  et  juridique,  cette  conclusion 
découlait  invinciblement  de  la  nature  des  choses 
et  de  la  raison  la  plus  évidente. 

En  effet,  on  ne  peut  se  faire  une  idée  d'un 
mariage  simulé  dans  l'acception  ordinaire  de  ce 
mot.  La  simulation  suppose  que  l'acte  que  les 
parties  ont  fait  en  apparence  est  tout  autre  que 
celui  qu'elles  ont  voulu  et  entendu  faire  en  réa- 
lité :  Cum  aliud  agitur,  aliud  gimulaiur;  il 
faut  donc,  pour  qu'on  paisse  en  admettre  l'exis- 
tence, qu'à  e6té  du  contrat  apparent  puisse  se 
placer  la  possibilité  d'un  autre  qu'on  devra  pré- 
férer. Or,  que  pouvaient  vouloir  ceux  qui,  après 
l'accomplissement  des  formalités  spéciales,  ont 
procédé  à  la  célébration  civile  et  religieuse  de 
leur  mariage,  sinon  se  marier? 

téi%%.  —  A  ce  point  de  vue  donc,  on  ne  com- 
prendrait pas  le  reproche  d'une  simulation.  On 
le  comprend  bien  moins  encore  en  présence  des 
conséquences  véritablement  étranges  auxquelles 
la  doctrine  contraire  arriverait  infailliblement. 

Ainsi,  et  par  cela  seul  que  le  mariage  est  cé- 
lébré, ses  effets  légaux  se  produisent  en  faveur 
et  contre  tous.  Les  époux  ne  peuvent  contracter 
un  nouveau  lien  sans  encourir  la  peine  de  la  bi- 
gamie ;  la  femme  est  de  plein  droit  placée  sous 
l'autorité  maritale;  les  enfants  nés  de  ce  mariage 
sont  par  cela  seub  légitimes  ;  ceux  que  l'époux 


aurait  d'une  antre  personne  que  de  son  conjoint 
seraient  adultérins.  Tout  cela  serait  cependant 
un  mensonge  !  On  viendrait  soutenir  que  le  ma- 
riage est  simulé  ;  que  les  parties  n'ont  f*as  eu 
l'intention  de  s'unir;  qu'elles  ne  se  sont  pas 
réellement  et  sérieusement  épousées  ;  que  leur 
consentement  n'a  été  qu'une  comédie,  c'est-à- 
dire  qu'on  aboutirait  à  la  plus  monstrueuse 
absurdité. 

Le  maintien  absolu  du  mariage  et  la  prohi- 
bition de  l'attaquer  pour  simulation  sont  donc 
justifiés  par  la  simple  raison  et  commandés  par 
h  bon  sens. 

1463.  —  Mais  si  le  mariage  ne  peut  être 
querellé,  pourra-t-ll  l'être  comme  moyen  de  si- 
mulation ?  Est-on  recevable  à  soutenir  qu'il  n'a 
été  consenti  que  pour  acquérir  des  avantages 
soumis  à  celte  condition  ou  pour  éluder  une 
incapacité  légale? 

1464.  —  Déjà  nous  avons  cité  une  espèce 
dans  laquelle  la  cour  d'Aix,  par  arrêt  du  4  mars 
1815*,  sans  s'expliquer  sur  le  mariage  en  lui- 
même,  refusa  de  lui  faire  produire  les  effets  en 
vue  desquels  elle  le  déclara  frauduleusement 
consenti  ^. 

1465.  —  L'incapacité  édictée  par  l'artide  909 
a  fourni  de  nombreux  exemples  de  la  seconde 
hypothèse.  Un  médecin,  voulant  échapper  à 
cette  disposition  et  recueillir  les  biens  de  sa  ma- 
lade, l'épouse  dans  la  durée  de  la  dernière  mala- 
die. Ce  mariage  fait-il  disparaître  l'incapacité  et 
rend-il  le  médecin  apte  à  recueillir  les  libéralités 
qu'il  obtient  par  ce  moyen  ? 

La  question  ne  saurait  être  douteuse  pour  les 
libéralités  antérieures  an  mariage.  En  supposant 
même  que  le  mariage  fit  disparaître  l'incapacité, 
cet  effet  ne  se  réaliserait  que  pour  l'avenir,  à 
dater  de  sa  célébration ,  mais  il  ne  ferait  pas 
disparaître  cette  incapacité  pour  le  passé.  Tout 
ce  qui  aurait  été  fait  avant  le  mariage  et  pen- 
dant la  maladie  serait  donc  frappé  de  nullité,  si 
celte  maladie  s'était  terminée  par  la  mort. 

Mais  l'annulation  de  tout  ce  qui  aurait  suivi 
le  mariage  fait  naître  beaucoup  plus  de  difficul- 
tés. L'article  909,  a-t-on  dit,  et  cela  est  vrai,  ne 
concerne  pas  le  mari  médecin  donnant  les  se- 
cours de  son  art  à  sa  femme  malade.  C'est  là  non- 
seulement  exercer  un  droit,  mais  encore  remplir 
un  devoir  que  sa  tendresse  d'époux  autorise,  que 
la  morale  sanctionne.  On  ne  saurait  donc,  sans 
une  révoltante  injustice,  condamner,  comme 
une  odieuse  spéculation,  ce  qui  n'est  que  la  con- 
séquence d'une  affection  légitime. 

i  Voy.  tuprà,  n«>  542  el  5uiv. 
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Mais  peut-on  assimiler  à  ce  mari  le  médecin 
qui  n'est  mandé  que  pour  donner  des  soins  à 
une  malade,  qui,  incapable  à  ce  titre  de  recevoir 
une  libéralité  quelque  peu  importante ,  devient 
son  mari  pour  pouvoir  recueillir  une  fortune 
dont  la  possession  a  seule  motivé  sa  démarche 
en  eicitant  sa  convoitise,  et  qui  la  recueille 
effectivement  peu  de  temps  après,  la  malade 
n'ayant  pas  survécu  à  la  maladie?  Un  pareil 
mariage,  alors  surtout  que  Thomme  de  l'art  n'a 
pu  se  dissimuler  le  caractère  essentiellement  mor- 
tel de  la  maladie  et  la  certitude  d'une  issue  fatale, 
n'inspire-l-il  pas  l'idée  d'une  fraude  pour  échap- 
per à  l'article  909?  £st-il  dès  lors  rationnel  et 
juste  de  tolérer  une  aussi  odieuse,  une  aussi  dé- 
loyale spéculation? 

C'est  cependant  pour  l'affirmative  que  s'est 
depuis  longtemps  prononcée  la  cour  de  cassation  ; 
elle  a,  par  arrêt  du  50  août  1808,  déclaré  capa- 
ble, comme  mari ,  le  médecin  qui  n*a  épousé  sa 
malade  que  pendant  le  cours  de  sa  dernière 
maladie. 

Mais,  quelque  respect  que  nous  inspire  la 
haute  science  de  la  cour  régulatrice,  sa  décision, 
nous  osons  le  dire,  ne  satisfait  ni  à  la  raison,  ni 
à  la  justice.  Ainsi  elle  consacre  la  possibilité  d'é- 
luder la  prohibition  de  Tarticle  909  et  l'abus  d'in- 
fluence qui  en  fait  le  fondement,  par  cet  abus 
môme  poussé  jusqu'à  ses  dernières  limites.  Peut- 
on  en  effet  supposer  que,  rongée  par  le  mal  qui 
la  dévore,  une  femme  puisse  dans  son  agonie 
concevoir  et  exécuter  spontanément  un  projet  de 
mariage?  C'est  à  Talde  de  mensonges,  de  pro- 
messes de  guérison ,  dont  le  mariage  sera  lui- 
même  offert  comme  un  gage  de  sincérité,  qu'on 
l'y  déterminera,  et  c'est  à  cette  chimérique 
espérance  qu'on  devra  ce  consentement  à  une 
union  destinée  à  ne  pas  être  consommée. 

Une  pareille  conséquence,  et  elle  se  réalisera 
généralement  dans  ce  cas,  est  plus  qu'un  men- 
songe, c'est  une  profanation,  et  nous  dirons  sans 
hésiter,  avec  Duranton  :  11  ne  faut  pas  que  la 
sainteté  du  mariage  soit  un  moyen  de  couvrir 
une  fraude  à  la  loi.  Un  homme  qui  ne  le  con- 
tracte qu'avec  la  mort,  pour  ainsi  dire,  en  vue 
de  s'approprier  une  fortune  qu'il  est  incapable 
de  recueillir  en  sa  qualité  de  médecin  du  dispo- 
sant, réunit  en  sa  personne  l'indignité  et  l'inca- 
pacité, et  l'une  ne  saurait  couvrir  l'autre  >• 

Qu'on  ne  touche  donc  pas  au  lien  honteux 
qu'il  a  eu  le  triste  courage  de  former,  mais 
qu'on  lui  arrache  la  fortune  en  vue  de  la- 
quelle il  a  entrepris  et  exécuté  cette  indigne, 

*  T.ViII,p.279,n''»7. 


celte  odieuse  comédie.  Mieux  vaudrait,  plutôt 
que  de  décider  le  contraire,  effacer  l'article  909 
de  nos  Codes.  L'influence  médicale  y  gagnerait 
sans  doute;  elle  pourrait  se  faire  une  large  part 
des  dépouilles  de  la  personne  qu'elle  n'a  pu  sau- 
ver, mais  du  moins  on  ne  verrait  plus  un  cada- 
vre traîné  à  la  mairie  et  à  l'autel  pour  y  célé- 
brer un  mariage  que  viendra  fatalement  inter- 
rompre le  glas  de  la  mort. 

Ces  idées,  que  la  plus  saine  morale  avoue,  sont 
destinées  à  prévaloir;  déjà  la  cour  de  cassation 
a  Introduit  dans  sa  jurisprudence  de  1808  une 
modification  qui  en  fait  présager  une  dernière, 
mais  décisive,  dans  le  sens  que  nous  indiquons. 
Elle  a,  le  11  janvier  1820,  rejeté  un  pourvoi 
formé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  déci- 
dant que  le  mariage  pendant  la  dernière  mala- 
die, n'ayant  eu  pour  objet  que  d'éluder  l'article 
909 ,  n'en  faisait  pas  disparaître  la  prohibitioo. 

Il  est  vrai  que  la  cour  de  cassation  semble  ne 
pas  admettre  ce  principe ,  et  n'autoriser  la  onl- 
lité  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  les  libéralités, 
au  lieu  d'avoir  été  déterminées  par  l'affection 
conjugale,  n'ont  d'autre  cause  que  l'empire  que 
le  médecin  avait  sur  sa  malade ,  et  les  manera- 
vres  du  donataire  dans  les  derniers  moments  de 
la  vie  de  la  donatrice. 

Mais  si  le  mariage  hii-mème  n'a  été  que  la 
conséquence  de  l'empire  exercé  par  le  médedn 
sur  l'esprit  de  la  malade ,  n'est-ii  pas  évident 
que  tout  oe  qui  aura  suivi  procédera  de  la 
même  source  et  participera  du  même  vice  ?  La 
doctrine  de  la  cour  de  Paris  nous  parait  donc 
plus  logique ,  lorsqu'elle  va  chercher  la  nallilé 
de  l'effet  dans  Ja  nullité  de  la  cause  elle-même. 

C'est  à  cette  doctrine  que  se  range  Marcadé, 
malgré  que,  sur  le  principe  de  la  capacité,  il 
pense  comme  la  cour  de  cassation.  Mais  ce  prin- 
cipe, dit-il,  doit  fléchir,  s'il  était  prouvé  par 
les  héritiers  du  disposant  que  le  mariage  n'a  été 
contracté  que  dans  le  but  d'échapper  à  la  prohi- 
bition de  l'article  909.  Dans  oe  cas,  les  libéra- 
lités n'en  seraient  pas  moins  annulées  par  la 
mort  de  la  malade,  car  la  conduite  infAme  d'un 
homme,  qui  n'a  formé  le  plus  saint  des  contrats 
que  comme  un  moyen  de  réaliser  ses  honteux 
calculs,  ne  saurait  le  relever  de  Fincapacité  qui 
frappait  sur  lui  ^. 

La  question  réduite  à  ces  termes ,  comment 
pourrait-on  prouver  plus  énergiquement  le  calcul 
infâme  du  médecin ,  autrement  que  par  le  fait 
du  mariage  lui-même?  Quel  pouvait  être  le  but 
de  sa  célébration,  chei  te  médecin  sachant  que 
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la  malade  est  înévîtablemeiil  voaée  à  la  morl , 
et  pouvant,  en  quelque  sorte,  mesurer  avec 
certitude  le  peu  de  jours  pendant  lesquels  elle 
peut  survivre  encore?  A-t-il  espéré  celte  asso- 
ciation intime,  cette  mutualité  de  plaisirs  et  de 
peines  qui  fait  le  charme  de  la  vie?  A-t-il  été 
bercé  du  doux  espoir  de  rencontrer ,  dans  une 
heureuse  palerniié,  des  objets  nouveaux  à  ché- 
rir ?  Enfin,  a-t-il  cédé  au  désir  de  posséder  celle 
qui  excite  ses  passions?  Mais  aucune  de  ces  illu- 
sions ne  lui  a  été  permise ,  pas  même  la  der- 
nière, car  celle  qu'il  épouse  cependant,  touchant 
déjà  aux  portes  de  la  mort,  n'est  plus  peut-être 
qu'un  objet  de  pitié  et  de  dégoût.  Qu'a-t-il  donc 
cherché  dans  ce  mariage ,  sinon  cette  fortune 
si  ardemment  convoitée,  et  qui  devait ,  dans  sa 
pensée,  en  être  le  prix  ? 

La  fraude  est  donc  prouvée  par  le  fait  seul  du 
mariage.  Dès  lors,  et  au  nom  des  sentiments 
exprimés  par  Marcadé,  la  justice  doit  maintenir 
une  prohibition  si  nécessaire  au  repos  des  fa- 
uiiJles  I 

Nous  ne  saurions  an  reste  mieux  résumer  les 
motifs  de  cette  opinion  qu'en  transcrivant  un 
jugement  du  tribunal  civil  de  la  Seine,  qui  les 
déduit  avec  une  remarquable  précision  : 

«  Attendu  que  la  prohibition  prononcée  par 
l'article  909  a  pour  motif  unique  la  présomption 
légale  de  l'empire  que  celui  qui  pratique  l'art  de 
guérir  exerce  sur  l'esprit  du  malade  auquel  il 
administre  les  secours  de  son  art  pendant  la  der- 
nière maladie  ;  que  lorsque  le  motif  de  cette  loi 
reçoit  son  application ,  on  ne  peut  en  éluder  les 
dispositions  par  des  moyens  indirects ,  parce 
qu'on  ne  peut  faire  indirectement  ce  que  la  loi 
défend  de  faire  directement  ; 

«  Qu'un  mariage  contracté  entre  le  médecin 
et  sa  malade,  pendant  le  cours  de  sa  dernière 
maladie,  lorsqu'elle  est  de  nature  à  ne  laisser  â 
l'homme  de  l'art  aucune  vraisemblance  de  gué- 
rison,  ne  présente  ni  avantage  légitime  pour  les 
parties  contractantes,  ni  intérêt  pour  la  société  ; 
qu'il  n'est  qu'un  mojen  d'échapper  à  l'incapa- 
cité, et  une  forte  et  nouvelle  preuve  de  cet  em- 
pire, véritable  motif  de  la  prohibition  ; 

«  Que  l'on  doit  distinguer  le  cas  où  la  qualité 
de  médecin  est  modifiée  par  des  circonstances 
naturelles  et  non  suspectes,  telles  que  celles  pré- 
vues par  l'article  909 ,  d'avec  ceux  où  ces  cir- 
constances ne  sont  que  le  résultat  de  calculs  et 
l'effet  de  l'art  employé  par  la  personne  prohibée, 
qui  s'est  efforcée  de  se  placer  elle-même  dans  un 
des  cas  d'exception,  n 

Ce  jugement  fut  déféré  à  la  cour  d'appel  de 
Paris,  mais,  par  arrêt  du  24  février  1817,  celle- 


ci  le  confirme  sur  ce  chef,  considérant  que  le 
mariage  du  médecin  avec  sa  malade,  pendant 
la  durée  de  la  dernière  maladie  dont  elle  est 
morte ,  ne  couvre  pas  l'incapacité  établie  par 
rarticle  909. 

Plus  tard ,  la  cour  de  Paris  a  été  de  nouveau 
appelée  &  se  prononcer  sur  la  question ,  et  son 
arrêt  du  86  janvier  1819  consacre  de  nouveau 
la  solution  donnée  par  celui  de  1817  :  «  Consi- 
dérant, en  fait,  que  les  lil)éralités  attaquées  ont 
été  faites  durant  la  maladie  dont  la  donatrice  est 
morte ,  et  que  le  bénéficiaire  était  son  médecin 
ordinaire;  en  droit,  considérant  que  l'incapacité 
que  cette  qualité  lui  infligeait ,  aux  termes  de 
l'article  909,  n'a  pu  être  effacée  par  un  mariage 
uniquement  contracté  pour  échapper  à  la  prohi- 
bition de  la  loi.  » 

C'est  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  que  la 
cour  de  cassation  rejette  par  sa  décision  du 
11  janvier  18S0,  dont  nous  avons  déjà  parlé.  Ce 
qui,  dès  lors,  semblerait  résulter  de  ce  rejet,  en 
présence  de  la  solution  de  la  cour  de  Paris,  c'est 
que  la  preuve  exigée  par  la  cour  de  cassation , 
que  les  libéralités  ne  sont  pas  l'effet  de  l'affection 
conjugale ,  s'induit  de  cela  seul  que  le  mariage 
n'a  été  lui-même  qu'un  calcul  à  l'effet  d'éluder 
la  prohibition  de  l'article  909. 

Réduite  à  ces  termes ,  que  nous  considérons 
comme  très  -juridiques ,  il  est  évident  que  les 
héritiers  poursuivant  la  nullité  de  libéralités  de 
ce  genre  n'auront,  en  aucune  manière,  à  que- 
reller de  simulation  la  célébration  du  mariage  ; 
ils  ne  devront  soutenir  qu'une  seule  chose ,  à 
savoir  :  que  le  mariage  a  été  imposé  par  l'in- 
fluence que  la  qualité  de  médecin  donnait  au 
mari  sur  l'esprit  affaibli  de  sa  malade,  et  consé- 
quemment  le  résultat  de  manoBUvres  et  non  de 
l'affection  ;  à  notre  avis,  cette  preuve  résulte  du 
mariage  lui-même.  Ce  serait  donc  au  mari  à 
prouver  l'affection  à  laquelle  il  attribuerait  la 
conduite  de  la  malade.  Au  reste ,  comme  pour 
toutes  les  appréciations  de  fait ,  les  juges  sont, 
dans  cette  hypothèse,  les  arbitres  souverains  de 
la  question ,  dont  ils  puiseront  la  solution  dans 
la  position  des  parties,  leur  qualité,  la  nature  de 
la  maladie ,  son  incurabilité ,  enfin  la  distance 
qui  a  séparé  le  mariage  de  la  mort. 

t46À.  -^  Il  convient  de  faire  remarquer 
que ,  malgré  que  l'article  909  dispose  dans  un 
motif  d'intérêt  général,  la  vérité  est  qu'il  a  sur- 
tout en  vue  l'avantage  de  la  famille  déshéritée 
par  l'abus  de  l'influence  qu'il  condamne  :  Pri- 
mario  spectat  utiliiaiem  privatam^  et  seeun-- 
dario  p^ihUcam,  La  nullité  qui  résulte  de  sa  vio- 
lation n'est  donc  pas  absolue.  Elle  est  purement 
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respective,  comme  Taurait  appelée  notre  an- 
cienne jurisprudence. 

Il  suit  de  là  que  l'acte  fait  contrairement  à 
l'article  909  est  susceptible  d'être  ratifié  expres- 
sément ou  tacitement  par  la  partie  qui  en  est 
lésée.  Le  silence  gardé  pendant  plus  de  dix  ans 
faisant  présumer  cette  dernière,  l'action  qui 
n'aurait  pas  été  intentée  avant  l'expiration  de  ce 
délai  serait  éteinte  par  la  prescription.  C'est  ce 
qu'on  devrait  décider  sous  l'empire  du  Gode  i. 

1467.  —  Le  contrat  de  mariage,  réglant  les 
conventions  matrimoniales,  peut  devenir  l'occa- 
sion de  fraudes,  non-seulement  de  partie  à  par- 
tie, ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu,  mais  des  par- 
ties contre  les  tiers.  En  premier  lieu ,  une  dot 
plus  on  moins  considérable  peut  être  constituée 
par  un  homme  en  état  d'insolvabilité ,  et  le  sa- 
chant lui  -  même.  Si  cet  homme  est  le  père ,  la 
constitution  de  la  dot  sera-t-elle  attaquable  par 
les  créanciers?  Devra- t-el le  être  annulée  par  le 
principe  applicable  aux  libéralités  pures  et  sim- 
ples, et  quelle  que  soit  la  bonne  foi  des  époux  ? 

146S.  —  Le  droit  romain  admettait  l'action 
des  créanciers ,  mais  il  distinguait ,  quant  à  ses 
effets,  entre  le  gendre  et  la  fille. 

A  l'égard  du  premier,  la  dot  était  censée  reçue 
à  titre  onéreux.  Elle  était ,  par  rapport  à  lui , 
considérée  comme  la  condition  essentielle  de 
l'union  aux  charges  de  laquelle  elle  devait  con- 
tribuer :  MarUi  etenim  iniuiiu  onerosis  eum 
iiiuli»  adnutnerari  oportere  jurisconsultus  as- 
serit,  quia  dos  datur  ad  suslinenda  onera  ma- 
trimonii,  et  probabUiter  maritus  indotatatn  non 
fUiêsei  duciunts  '.  Aussi  n'était-il  soumis  à  l'effet 
de  l'action  révocatoire  des  créanciers  que  s'il 
s'était  associé  à  la  fraude  du  constituant  :  Si  a 
socero  fraudatore ,  sciens  gêner  accepit  dotem , 
tenebitur  hoc  actione  ^. 

11  n'en  était  pas  de  même  pour  l'épouse.  Mal- 
gré qu'elle  eût ,  depuis  la  loi  Julia  et  la  consti- 
tution de  l'empereur  Ântonin ,  le  droit  de  con- 
traindre ses  parents  à  la  doter  ^,  tout  ce  qu'elle 
recevait  à  ce  titre  était  considéré  comme  une 
donation.  Elle  était  donc  tenue  de  le  restituer  à 
la  dissolution  du  mariage ,  quelle  que  fût  d'ail- 
leurs sa  bonne  foi.  11  suffisait  aux  créanciers  de 
prouver  la  fraude  du  père  pour  que  leur  action 
révocatoire  dût  sortir  à  effet. 

1469.—  Cette  législation  et  ses  conséquences 
devinrent  le  droit  commun  de  la  France ,  non- 

<  Cau.,  21  août  4822. 
s  Voet,  ad  Pandeetat,  1.  i2,  lit.  VIII,  no  6. 
3  L.  25,  Dig.,  quœ  in  fraud.  crédit, 
*  L.  19,  Dig.,  de  ritu  nupt,,- 1.  unica,  Cod.,  de  doL 
promit. 


seulement  pour  les  pays  de  droit  écrit,  mais  en- 
core pour  tous  ceux  dont  les  coutumes  étaient 
muettes  sur  l'action  révocatoire.  On  continua 
donc  d'observer  la  distinction  entre  les  gendres 
et  les  filles,  ainsi  que  les  effets  en  résultant. 

La  révocation,  ditFurgole,  a  lieu  pour  toutes 
sortes  de  choses  :  immeubles,  meubles,  droits  et 
actions  donnés  non-seulement  par  les  donations 
simples,  mais  encore  par  les  constitutions  de 
dot.  Hais  si  le  mari  a  reçu  la  dot ,  on  distingae 
s'il  a  connu  la  fraude  ou  non.  Au  second  cas,  tes 
créanciers  ne  peuvent  agir  contre  lui,  parce  qui! 
est  considéré  comme  créancier  ou  acheteur; 
mais,  au  premier,  la  révocation  a  lieu  ;  que,  s'il 
s'agit  de  l'intérêt  de  la  femme  à  laquelle  la  dot 
a  été  constituée ,  on  n'examine  pas  si  elle  a  ea 
connaissance  de  la  fraude,  parce  que,  à  son 
égard,  c'est  une  libéralité  à  titre  lucratif  <^. 

1470.  —  Le  Code  civil  n'a  pas  suivi  l'exem- 
ple du  législateur  romain ,  en  ce  sens  quMl  ne 
renferme  aucune  disposition  sur  les  effets  de 
Faction  révocatoire  de  la  dot,  soit  à  l'égard  de 
la  femme,  soit  à  l'égard  du  mari.  Mais,  en  ce 
qui  concerne  ce  dernier,  la  jurisprudence  a  tou- 
jours marché  sur  les  traces  que  les  législations 
précédentes  avaient  pratiquées ,  et ,  considérant 
la  dot  comme  reçue  à  titre  onéreux,  elle  n*a 
admis  la  révocation  qu'en  tant  que  la  preuve 
qu'il  s'était  associé  à  la  fraude  du  constituant 
était  administrée. 

Jusqu'en  1847,  la  jurisprudence  n'avait  eu  à 
traiter  ce  qui  concerne  la  femme  que  d'une 
façon  en  quelque  sorte  subsidiaire ,  et  à  propos 
des  conséquences  que  pouvait  enlratner  contre 
elle  la  solution  que  recevait  la  demande  dirigée 
contre  le  mari.  C'est  ainsi  notamment  que,  dans 
son  arrêt  du  6  juin  1844,  la  cour  suprême,  s'ar- 
rêtant  au  fait  qu'un  apport ,  que  le  contrat  de 
mariage  constatait  avoir  été  fait  par  le  gendre, 
n'avait  pas  été  réalisé,  en  concluait  que  la  dot, 
prétendue  constituée  en  échange,  n'était  qu'une 
pure  libéralité ,  tant  au  profit  de  la  fille  qu'au 
profit  du  gendre ,  et  dès  lors  susceptible  de  ré- 
vocation, par  suite  de  la  faillite  du  constituant  ^. 

Mais  cet  arrêt,  ainsi  que  l'observe  Dalloz  lui- 
même,  se  renfermant  dans  les  limites  de  l'appré- 
ciation qui  le  motive ,  ne  résout  qu'une  espèce. 
Il  ne  décide,  en  droit,  ni  que  la  dot  a  pris  sous 
le  Code  civil ,  qui  ne  la  considère  plus  comme 
obligatoire  pour  les  parents,  le  caractère  d'un 

s  Det  TetL,  t.  IV,  p.  230,  chap.  XI,  sect.  ir«,  n»  20; 
voy.  Despeisses ,  yo  Doit  part.  !"«,  sect.  V*  i  Domat ,  Lois 
civile*,  lit.  IX,  sect.  ii,  d«  1. 
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acte  de  pore  libéralité ,  susceptible  de  tomber 
sous  l'action  révocatoire  des  créanciers,  malgré 
la  bonne  foi  de  celle  qui  l'a  reçue ,  ni  que  ce 
caraclère  de  disposition  gratuite  serait  imprimé 
à  la  dot  par  cela  seul  que  les  apports  annoncés 
par  le  mari  ne  se  yérifieraîent  pas.  Sur  l'une 
comme  sur  l'autre  question ,  l'arrêt  ne  lie  nul- 
lement l'indépendance  absolue  de  la  cour  su- 
prême. 

1471.  —  C'est  ce  qu'elle  a  pensé  elle-même. 
Aussi  appelée  à  se  prononcer,  et  cette  fois  direc- 
tement, sur  l'action  des  créanciers  contre  la 
femme,  à  raison  de  la  dot,  elle  a  jugé,  le  23  juin 
1847,  que  la  constitution  de  dot,  faite  par  un 
père  au  proGt  de  sa  fille ,  a  le  caractère  d'un 
contrat  à  titre  onéreux  non- seulement  vis-à-yis 
du  gendre,  mais  encore  à  l'égard  de  la  fille  dotée; 
que,  par  suite,  les  créanciers  du  constituant  ne 
peuvent  demander  la  révocation  de  cette  consti- 
tution dotale ,  comme  faite  en  fraude  de  leurs 
droits ,  qu'autant  que  l'un  et  l'autre  des  époux 
ont  concouru  à  la  fraude. 

1473.  —  Dalloz,  en  rapportant  cet  arrêt  ^ 
l'accompagne  d'une  critique  longuement  expo- 
sée. Les  fondements  de  cette  critique  reposent 
sur  ces  idées  principales  : 

«  En  droit  romain,  aux  termes  de  la  loi  Julia 
et  de  la  constitution  de  l'empereur  Antonin ,  la 
dot  était  obligatoire  pour  les  parents.  Les  en- 
fants avaient  droit  de  l'exiger.  Cependant,  mal- 
gré ce  caractère ,  elle  ne  cessait  pas  de  paraître 
une  pure  libéralité,  que  la  fraude  seule  du  con- 
stituant permettait  aux  créanciers  de  faire  ré- 
voquer, sans  égard  pour  la  bonne  foi  de  l'enfant 
doté. 

(c  Comment  pourrait-il  en  être  autrement  au- 
jourd'hui que  l'article  204,  abrogeant  la  loi  Julia 
et  la  constitution  de  l'empereur  Antonin,  a  con- 
verti en  loi  cette  maxime  du  droit  contumier, 
ne  dote  qui  ne  veut?  Ne  faut-ii  pas  en  conclure 
que  le  caractère  de  pure  libéralité  de  la  dot  res- 
Sffri  bien  plus  évident  encore  de  ce  qu'elle  n'est 
plus  obligatoire  ? 

u  Dès  lors  si  la  dot  n'est  qu'une  véritable 
donation,  elle  doit,  comme  celle-ci ,  être  révo- 
quée malgré  la  bonne  foi  du  donataire,  et  par 
la  seule  fraude  du  donateur.  La  cour  de  cassa- 
tion a  donc,  en  décidant  le  maintien  de  la  dot, 
sous  prétexte  de  la  bonne  foi  de  l'épouse,  mé- 
connu un  principe  qu'elle  avait  elle-même  sanc- 
tionné, et  abandonné  sa  propre  jurisprudence.  » 

147S.  —  Ce  dernier  reproche  n'aurait  pu  être 
adressé  à  la  cour  que  si,  ayant  admis  pour  la  dot 

i  47, 1,  241. 


le  caractère  d'acte  à  titre  gratuit,  elle  l'avait 
soustraite  à  l'action  révocatoire ,  en  se  fondant 
sur  la  bonne  foi  de  la  fille  dotée.  Mais,  loin  de  là, 
SI  la  dot  est  maintenue  jusqu'à  preuve  de  com- 
plicité dans  la  fraude  du  constituant,  c'est  que, 
par  rapport  aux  époux,  il  est  déclaré  qu'elle  est 
reçue  à  litre  onéreux.  En  conséquence,  en  la 
soumettant  aux  règles  régissant  ces  contrats, 
l'arrêt  n'a  voulu  ni  pu  méconnaître  les  principes 
applicables  aux  libéralités. 

Se  trompe-t-il ,  en  donnant  ce  caractère  à  la 
constitution  de  dot?  C'est  ce  qu'il  fallait  prouver, 
et  c'est  ce  que  Dallox  ne  fait  pas ,  lorsqu'il  se 
borne  à  s'en  référer  d'une  part  an  droit  romain, 
de  l'autre  à  l'article  204. 

Le  droit  romain  !  Nous  reconnaissons  que  l'ar- 
rêt s'en  écarte,  mais  cela  tient  à  une  circonstance 
qui  mérite  d'être  relevée.  Il  était  diflScile,  sous 
l'empire  de  ce  droit ,  qu'on  n'appliquât  pas  la 
règle  rappelée  par  Dallox,  et  cela  par  cette  raison 
fort  simple  que  le  cas  avait  été  législativement 
prévu  et  décidé.  L'action  des  créanciers  avait  été 
formellement  donnée  contre  la  fille  dotée ,  alors 
même  qu'elle  avait  ignoré  la  fraude  de  son  père, 
la  constitution  dotale  étant  considérée  par  rap- 
port à  elle  comme  provenant  en  quelque  sorte 
d'une  pure  lit)ératité  :  Quia  inielligitur  quasi  bx 
DoifATionx  àliquid  ad  eam  pervenire  \ 

Mais  notre  Code  ne  renfermant  aucune  dispo- 
tition  de  ce  genre,  on  peut  décider  le  contraire 
sans  violer  aucun  texte. 

Ce  texte  existerait-il  dans  l'article  204,  faut-il 
conclure  que,  par  cela  seul  qu'il  a  laissé  aux 
parents  la  faculté  de  donner  une  dot  ou  de  la 
refuser,  ira  entendu  faire  de  celle-ci  une  pure 
libéralité?  Une  telle  conclusion,  non  justifiée 
d'ailleurs  par  le  texte,  serait  contraire  à  l'esprit 
qui  l'a  fait  adopter.  Ce  que  le  législateur  a  voulu 
par  l'article  204,  c'est  protéger  plus  eflBcacement, 
c'est  renforcer  la  puissance  paternelle  que  la  loi 
Julia  avait  voulu  énerver,  parce  qu'elle  portait 
ombrage  aux  empereurs;  c'est  rendre  impossi- 
ble ces  inquisitions  auxquelles  était  livrée  la  for- 
tune privée,  lorsqu'il  s'agissait  de  fixer  la  quotité 
de  la  dot  réclamée;  c'est  enfin  empêcher  ces 
mariages  contractés  contre  la  volonté  et  malgré 
la  résistance  des  parents,  auxquels  la  certitude 
de  recevoir,  dans  tous  les  cas,  une  dot,  était  un 
si  puissant  encouragement. 

Voilà  le  but  élevé  et  moral  que  l'article  204  a 
voulu  atteindre.  C'est  donc  le  méconnaître ,  ou 
tout  an  moins  le  rabaisser  singulièrement ,  que 
de  le  réduire  aux  proportions  d'une  simple  ques- 

s  L.  25,  s  I,  Dig.,  qwB  in  fraud.  crédit. 


1»6 


D£  Là  SIMULATION.  —  N«  1474. 


[P.,  t.  lU,  p.  3U-2».] 


lion  de  savoir  si  la  dot  est  constituée  à  titre  oné- 
reux on  à  titre  gratuit. 

Au  surplus,  tout  ce  qui  s'induit,  à  cet  égard, 
de  l'article  204 ,  c'est  que  la  nécessité  de  doter 
n'est  plus  pour  les  parents  une  obligation  civile 
produisant  une  action  pour  en  contraindre  l'obli- 
gation. Mais  cela  sufSrait-il  pour  déterminer  ce 
caractère  purement  gratuit  dont  parie  Dalioz? 
Nous  ne  le  pensons  pas,  car  celui  qui  accomplit 
en  donnant  une  obligation  naturelle  remplit  un 
véritable  devoir  et  ne  peut  être  considéré  comme 
uniquement  libéral.  Or,  que.  pour  les  parents,  la 
constitution  de  dot  soit  une  obligation  naturelle, 
c'est  ce  que  tout  le  monde  reconnaît;  Troplong 
n'hésite  pas  même  à  enseigner  que  la  dot  tient 
plus  de  la  vente  que  de  la  donation  ^ 

Dans  tous  les  cas,  l'article  S04  n'arriverait 
jamais  qu'à  cette  conséquence,  à  savoir  :  que  le 
constituant,  la  dot  n'étant  pas  obligatoire ,  fait 
en  la  donnant  une  libéralité  ;  mais  pour  que  la 
libéralité  soit  atteinte  par  la  fraude  de  son  auteur 
exclusivement,  il  faut  que  celui  qui  l'a  reçue 
l'ait  acceptée  à  titre  purement  lucratif.  Si,  par 
rapport  à  celui-ci,  la  libéralité  prend  un  carac- 
tère onéreux ,  elle  ne  pourra  être  révoquée  que 
par  la  preuve  de  sa  complicité  dans  la  fraude  du 
constituant. 

Cette  divisibilité  d'aspect  de  la  dot,  dans  ses 
rapports  avec  les  différentes  parties  concourant 
au  contrat,  n'est  contestée  par  personne.  Elle  a 
toujours  été  consacrée  par  la  législation.  C'est 
même  ce  qui  est  aujourd'hui  encore  pratiqué 
vis-à-vis  du  gendre.  L'article  204,  qui  l'autorise 
pour  celui-ci,  l'a-t-il  prohibé  à  l'égard  de  la  fille? 
Telle  éUit  l'unique  difficulté  qui  s'offrit  à  la 
cour  de  cassation,  et  que  cette  cour  a  résolue  par 
la  négative,  sur  les  motifs  suivants  : 

<i  Attendu  que  le  principe  écrit  dans  l'arti- 
cle 1167,  qui  permet  aux  créanciers  d'attaquer 
les  actes  faits  en  fraude  de  leurs  droits,  ne  reçoit 
une  saine  application  qu'au  moyen  de  la  distinc- 
tion entre  les  contrats  à  titre  onéreux  et  les  con- 
trats de  pure  libéralité  ;  que  c'est  ainsi  que  les 
contrats  de  la  première  espèce  ne  sont  nuls, 
pour  cause  de  fraude,  qu'à  l'égard  des  parties 
qui  ont  pratiqué  la  fraude  ou  qui  y  ont  participé  ; 
que  l'article  1940  du  Gode  civil  déclare  que, 
quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les  époux, 
la  dot  a  pour  destination  essentielle  de  pourvoir 
aux  charges  de  l'union  conjugale  ;  qu'ainsi  l'acte 
qui  constitue  la  dot  n'est  pas  de  pure  bienfai- 
sance, mais  participe  des  contrats  onéreux  à  l'é- 


*  CofUrtU  de  mariage,  art.  1389,  no  130. 
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gard  de  chacun  des  époux  ;  que,  sous  ce  rapport, 
il  y  a  un  caractère  particulier  qui  doit  même  le 
faire  distinguer  de  tous  les  actes  de  libéralité  con- 
tenant des  conditions  onéreuses  ;  qu'en  effet,  le 
contrat  de  mariage  est  un  pacte  de  famille  im- 
muable de  sa  nature ,  conclu  en  vue  d'assurer 
les  moyens  d'existence  de  la  famille  nouvelle  et 
l'accomplissement  de  toutes  les  obligations  qui 
pèsent  sur  l'un  et  l'autre  des  époux.  » 

Pourquoi  ces  considérations,  reconnues  justes 
et  décisives  lorsqu'elles  sont  invoquées  en  faveur 
du  gendre,  n'auraient-elles  pas  ce  caractère  aa 
vis-à-vis  de  la  fille?  Parce  que  l'obligation  de 
restituer  ne  sera  imposée  à  cette  dernière  qu'à 
la  dissolution  du  mariage?  Mais  est-ce  que  celte 
dissolution  entraînera  avec  elle  toutes  les  char- 
ges du  mariage?  Est-ce  que  notamment  la  veuve 
ne  sera  pas  obligée  de  nourrir  sa  famille,  obli- 
gation que  la  mort  du  mari ,  loin  de  l'alléger , 
aggravera  singulièrement  en  privant  le  ménage 
des  ressources  que  son  industrie  lui  assu- 
rait? 

En  vérité,  rien  ne  justifie  la  différence  que  le 
droit  romain  avait  consacrée,  et  qu'on  veut,  sous 
l'égide  de  ses  dispositions,  perpétuer  dans  notre 
législation  entre  le  gendre  et  la  fille.  Si  la  dot 
est  reçue  à  titre  onéreux  par  l'un,  il  ne  saurait 
en  être  autrement  pour  l'autre ,  avec  d'autaot 
plus  de  raisons  que  les  parents,  en  la  constituant, 
se  rachètent  de  l'obligation  de  nourrir ,  d'en- 
tretenir leur  fille ,  de  pourvoir  à  tous  ses  be- 
soins. 

1474.  —  Au  reste,  la  cour  de  cassation  ne 
s'est  pas  laissé  détourner  de  la  voie  toute  juri- 
dique dans  laquelle  elle  est  entrée.  Elle  a  persisté 
dans  sa  jurisprudence  toutes  les  fois  que  l'occa- 
sion s'en  est  offerte  >.  Elle  a  de  plus  jugé  ,  le 
14  mars  1848,  que  la  donation  en  faveur  du 
mariage,  telle  que  celle  que  reçoit  de  sou  père  le 
6ls  qui  se  marie,  est  assimilée  à  la  dot,  et  con- 
stitue un  contrat  à  titre  onéreux  qui  ne  peut 
tomber  sous  l'action  des  créanciers  du  donateur, 
en  fraude  desquels  la  donation  a  été  consentie  , 
qu'autant  que  les  deux  époux  H)nt  participé  à 
cette  fraude  >. 

Cette  opinion  de  la  cour  régulatrice,  en  appe- 
lant l'attention  sur  une  question  que  les  auteurs 
ont  jusqu'ici  résolue  plutôt  que  discutée ,  doit 
amener  l'abandon  des  principes  que  l'application 
delà  loi  romaine  avait  fait  généralement  adopter, 
et  dont  la  rigueur  envers  la  fille  conduit  à  des 
conséquences  irrationnelles. 

1, 172.  r«I.Riom,27niars  1849;  J.D.P.,1, 1850,p.  586. 
>  D.  P.,  48, 1,  66;  vide  infrâ,  n«  1476. 
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1475.  —  En  résumé,  la  donation  faite  en  y  ne 
du  mariage  a  toujours,  Tis-à*vis  des  deux  époux, 
un  caractère  onéreux.  Elle  est,  par  rapport  à 
eux,  indivisible  en  ce  sens  que,  pour  la  faire 
révoquer  comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits, 
les  créanciers  doivent  prouver  la  mauvaise  foi  de 
Tun  et  de  Tautre.  La  bonne  foi  de  Tun  des  deux 
suffit  pour  faire  repousser  la  demande ,  et  fait 
irrévocablement  maintenir  la  destination  affectée 
à  la  donation,  à  savoir  :  le  support  des  charges 
du  mariage,  l'entretien  des  époux,  celui  des  en- 
fants nés  et  à  naître. 

1476.  —  Mais  pour  que  la  donation  soit  réel- 
lement faite  en  vue  du  mariage,  il  faut  d'abord 
qu'elle  résulte  du  contrat  même.  Celle  faite  en 
dehors  du  contrat  ne  pourrait  revendiquer  au* 
cune  des  immunités  assurées  à  la  première. 

Ainsi,  la  cour  de  cassation  a  jugé  que  la  dona- 
tion faite  en  vue  du  mariage,  mais  en  dehors 
du  contrat  de  mariage,  et  sous  l'apparence  d'ac- 
tes à  titre  onéreux ,  tels  que  des  billets  à  ordre 
souscrits  par  le  donateur,  ne  peut  être  protégée 
par  les  principes  régissant  les  constitutions  do- 
tales, et,  par  conséquent,  doit  être  annulée 
nonobstant  la  bonne  foi  du  donataire,  si  elle  a 
été  faite  en  fraude  des  droits  des  créanciers  du 
donateur  ^. 

Il  faut  de  plus  que  les  objets  donnés  l'aient 
été  par  le  donateur  au  moment  même  du  ma- 
riage. S'ils  avaient  été  donnés  ou  recueillis  avant, 
le  mariage ,  et  que  le  donataire  se  les  fût  plus 
tard  constitués  en  dot,  la  donation  reçue  avant, 
à  titre  gratuit,  ne  changerait  pas  de  caractère, 
et  la  bonne  foi  du  donataire  ne  ferait  aucun 
obstacle  à  la  révocation  des  créanciers,  en  fraude 
des  droits  desquels  la  donation  a  été  réalisée. 

C'est  encore  ce  que  la  cour  de  cassation  a  for- 
mellement consacré  en  jugeant,  le  6  juin  1849, 
que  la  fille  qui  aurait  reçu  ou  recueilli  des  biens 
dans  la  succession  de  ses  père  et  mère,  ne  sau- 
rait soustraire  ses  biens  aux  créanciers  de  ceux- 
ci  ,  en  se  les  constituant  ultérieurement  en 
dot;  qu'en  conséquence ,  les  biens  ainsi  donnés 
ou  recueillis  restent  soumis  à  l'action  révoca- 
toire  *. 

Le  même  arrêt  décide  cependant  que  la  révo- 
cation n'atteint  que  les  biens  demeurés  libres 
entre  les  mains  du  donataire.  Quant  à  ceux  fai- 
sant l'objet  de  la  constitution  de  dot,  comme  la 
jouissance  en  a  été  transférée  au  mari,  la  bonne 
foi  de  celui-ci  les  place  hors  de  toute  atteinte 
pendant  toute  la  durée  de  cette  jouissance*  Mais 
celle-ci  trouvant  son  terme  naturel  dans  la  dis- 

<  Cass..  3  mars  1847;  D.  I*.,  47, 1, 130. 


solution  du  mariage,  les  droits  des  créanciers, 
suspendus  jusque-là,  reprennent  à  cette  époque 
toute  leur  force,  et  la  révocation  exercée  sur  les 
biens  non  constitués  peut  atteindre  désormais 
ceux  qui  l'avaient  été. 

1477.  —  Â  son  tour  le  mari  peut  trouver 
dans  les  stipulations  du  contrat  de  mariage  le 
moyen  de  frauder  ses  propres  créanciers.  Ce 
moyen  consiste  soit  à  reconnaître  à  sa  femme 
une  dot  qu'elle  n'a  pas  fournie ,  soit  à  quittan- 
cer, comme  reçue,  celle  que  l'épouse  a  promise, 
mais  qu'elle  n'a  pas  réellement  payée. 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas ,  le  mari 
consent  une  véritable  libéralité.  Il  crée  un  pri- 
vilège en  faveur  de  la  femme,  non  pas  tant  con- 
tre les  créanciers  inscrits  au  moment  du  ma- 
riage, que  contre  les  créanciers  chirographaires 
et  ceux  qui  pourront  plus  tard  s'inscrire.  Ce  qui 
est  certain,  c'est  que  les  uns  et  les  autres  pour- 
ront demander  la  révocation  de  la  quittance , 
comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits. 

Leur  action  est  recevable,  quelles  que  soient 
les  expressions  du  contrat  de  mariage,  et  alors 
même  qu'il  mentionnerait  la  réelle  numération. 
Le  contraire  peut  être  prouvé  par  témoins  et 
par  présomptions ,  dont  l'efficacité  est  dans  ce 
cas,  comme  dans  tous  les  autres,  laissée  à  l'ap- 
préciation souveraine  du  juge.  11  est  néanmoins 
certain  que  la  condition  de  l'épouse,  sa  position 
de  fortune ,  celle  de  ses  parents,  le  chiffre  de  la 
dot,  etc.,  seront  de  nature  à  exercer  une  grave 
inOuence  sur  la  décision  du  litige. 

1479.  —  La  quittance  de  la  dot  que  le  mari 
donne  pendant  le  mariage  peut  être  également 
attaqué»  comme  faite  en  fraude  des  droits  des 
tiers.  Cette  fraude  a  même  contre  les  créanciers 
un  effet  plus  énergique  que  la  quittance  donnée 
dans  le  contrat.  L'hypothèque  de  la  femme  re- 
montant à  la  date  de  celui-ci,  la  reconnaissance 
frauduleuse  du  payement  de  la  dot  ferait  pré- 
férer cette  hypothèque  à  toutes  celles  des  créan- 
ciers ayant  réellement  prêté  dans  l'intervalle  du 
contrat  au  prétendu  payement. 

Ils  sont  donc  recevables  à  en  poursuivre  l'an- 
nulation ,  et  ils  devront  dans  certains  cas  l'ob- 
tenir facilement.  La  quittance  frauduleusement 
donnée  par  le  mari  constitue  une  libéralité  qui 
lui  profite  à  lui-même,  du  moins  tant  que  dure 
le  mariage.  Pour  peu  donc  qu'il  fût  obéré,  me- 
nacé ou  poursuivi  par  les  créanciers  au  moment 
où  il  la  concède,  on  serait  porté  à  admettre  son 
défaut  de  sincérité  et  à  la  considérer  comme  une 
fraude ,  dans  le  but  de  se  soustraire  au  paye~ 

«  D.  P.,  49, 1.325. 
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ment  de  ce  qui  est  dû  légîtimement  aux  créan- 
ciers. 

1479.  —  En  serait-il  de  même  des  héritiers 
du  mari  ?  Pourraient-ils  demander  la  nullité  de 
la  quittance  de  la  dot  sous  prétexte  de  simula- 
tion ,  et  s'exonérer  ainsi  de  Tobligation  de  la 
restituer  ? 

Certes,  cette  prétention  ne  manque  pas  de  la 
condition  essentielle  à  toute  action  juridique,  à 
savoir  :  l'intérêt.  Celui  des  héritiers  poursuivis 
en  restitution  de  la  dot  serait  incontestable.  Sous 
ce  rapport  donc  rien  ne  s'opposerait  à  la  receva- 
bilité de  leur  exception. 

Mais  il  en  serait  tout  autrement  sous  le  rap- 
port de  la  qualité.  En  thèse  ordinaire,  les  héri- 
tiers sont  les  ayants  cause  de  leur  auteur ,  et 
ne  peuvent  intenter  que  les  actions  que  celui-ci 
aurait  pu  intenter  lui-même.  Or  le  mari,  auteur 
de  la  quittance  simulée,  ne  pouvant  exciper  de 
cette  simulation,  ni  se  faire  relever  des  engage- 
ments en  résultant,  ses  héritiers  personnels  ne  le 
pourront  pas  davantage. 

14S0.  —  Ce  point  de  doctrine  était  incon- 
testable sous  notre  ancien  droit.  La  Touloubre, 
sur  Duperier  ^,  enseigne  que  :  «  Ces  sortes  de 
«(  reconnaissances  passées  par  le  mari  en  faveur 
u  de  sa  femme  ne  peuvent  être  débattues  ni  par 
«  lui,  ni  par  ses  héritiers,  comme  l'observe  le 
u  président  Faber,  Cod.,  de  dot,  caut,  non  nU" 
»  tnerat.  A  l'égard  des  héritiers,  elle  doit  valoir 
<(  saltem  jure  donationis ,  morte  confirmaiœ.  i» 

Dunod  professe  la  même  opinion;  après  avoir 
rappelé  que  les  quittances  de  la  dot  doivent  é^re 
reçues  par  un  notaire,  en  présence  de  deux  té- 
moins, et  qu'il  doit  en  être  gardé  minute,  sous 
peine  de  dommages-intérêts  et  d'amende  arbi- 
traire, il  ajoute  : 

«  Celte  règle  a  été  faite  pour  éviter  les  fraudes 
«  qui  pourraient  se  commettre  de  cette  ma- 
ie nière,  en  supposant  des  payements  qui  n'au- 
ic  raient  pas  été  faits,  mais  il  n'y  a  que  les  tiers 
tt  intéressés  qui  soient  en  droit  de  se  prévaloir 
«(  de  sa  disposition.  Des  quittances  sous  signa- 
le ture  privée  prouveraient  pour  la  femme,  ses 
<(  héritiers,  ses  père  et  mère  ou  antres  débiteurs 
u  de  la  dot,  contre  le  mari  qui  les  aurait  faites 
«t  et  contre  ses  héritiers  ^.  » 

14M.  —  Ce  principe  n'a  pu  être  douteux 
que  sous  l'empire  de  législations  prohibant  les 
donations  entre  époux.  Partout  au  contraire  où 
ces  donations  étaient  admises,  il  fallait  bien  re- 
connaître qu'elles  pouvaient  être,  même  indirec- 
tement, réalisées,  et  tel  est  le  caractère  qu'on  ne 

«  T.  m,  liv.  IV,  quest.  8. 


pouvait  refuser  d'assigner  à  ces  reconnaissances 
ou  quittancés  de  dot. 

Mais  la  conséquence  de  ce  caractère  amenait 
forcément  une  dérogation  au  principe  que  nous 
venons  d'indiquer,  lorsqu'il  était  évident  que  le 
mari  n'avait  pas  voulu  faire  une  libéralité.  Puis- 
que c'est  comme  donation,  non  révoquée  da 
vivant  de  son  auteur,  que  la  quittance  simalée 
de  la  dot  est  maintenue ,  faut-il  bien  au  moins 
que  l'intention  du  mari  d'agir  dans  ce  sens  soit 
an  préalable  incontestablement  acquise.  C'est  ce 
qu'on  ne  pourrait  admettre  dans  le  cas  ou  la 
quittance ,  nécessitée  par  des  arrangements  de 
famille ,  n'a  été  concédée  par  le  mari  qu'à  la 
condition  que  les  sommes  qui  en  font  l'objet  lui 
seraient  ultérieurement  payées,  9ub  spe  fuiurœ 
numerationis.  11  est  alors  certain  que  le  mari 
n'a  pas  entendu  donner,  et  ses  héritiers  pour- 
raient faire  annuler  la  quittance,  parce  qu'il 
aurait  pu  le  faire  lui-même. 

Mais  la  preuve,  dans  cette  hypothèse,  ne  peut 
être  faite  que  par  écrit,  et  notamment  par  la 
représentation  de  la  contre-lettre  donnant  à  la 
quittance  le  caractère  indiqué.  L'absence  de 
celte  contre-lettre  ou  de  toute  autre  preuve 
écrite  laissant  la  quittance  en  présence  d'une 
contradiction  purement  verbale,  on  ne  pourrait 
lui  faire»perdre  ce  caractère  de  libéralité  s*atta- 
chant  à  son  existence  même. 

1483.  —  11  est  une  autre  exception  plus 
péremptoire,  lorsque,  par  exemple,  la  recon- 
naissance ou  la  quittance  simulée  de  la  dot  con- 
stituerait une  donation  excédant  la  quotité  dis- 
ponible. Jusqu'à  concurrence  de  leur  réserve, 
les  héritiers  légitimes  ne  sont  plus  les  ayants 
cause  de  leur  auteur,  ils  agissent  en  vertu  d'un 
droit  propre  et  personnel,  et  l'exercice  de  ce 
droit  ne  saurait  êlre  modifié  ou  gêné  par  aucune 
disposition  contraire. 

Conséquemment ,  ce  qu'ils  pourraient  faire 
contre  les  libéralités  directes  ne  saurait  leur  être 
refusé  dans  le  cas  d'une  libéralité  indirecte.  Ils 
seront  donc  recevables,  dans  notre  hypothèse,  à 
prouver,  même  par  témoins ,  que  la  reconnais- 
sance ou  que  la  quillance  de  la  dot  n'est  en 
réalité  qu'une  donation  déguisée. 

Cette  preuve  rapportée,  cette  donation  n'est 
pas  nulle,  elle  est  seulement  réductible  à  la  quo- 
tité disponible  ;  pour  tout  ce  qui  excède  celle-ci, 
les  réservataires  n'étant  que  les  ayants  cause  du 
donateur,  la  nullité  intégrale  pourrait  cependant 
être  prononcée,  si  des  libéralités  précédentes 
avaient  déjà  absorbé  tout  ce  dont  il  était  permis 

s  Des  Prescript,  2  X  diap-  VIII,  p.  180. 


[P.,  t.  m,  p.  264-267.] 


DE  LÀ  SIMULATION.  —  N»«  1485-1486. 


189 


de  disposer,  ou  bien  encore  si  les  parties  se  troa« 
vaient  dans  le  cas  de  Tarlicle  1009  du  Gode 
civil. 

14SS.  —  Les  fraudes  que  le  mariage  peut 
offrir  dans  son  origine  ne  sont  rien  auprès  de 
celles  que  la  dissolution  peut  entraîner,  soit  que 
cette  dissolution  s*opère  par  la  séparation  de 
biens,  soit  qu'elle  résulte  de  la  mort  de  l'un  des 
époux. 

La  séparation  de  biens  se  réalise  toujours  dans 
un  moment  critique  pour  les  tiers.  Sa  condition 
la  plus  essentielle ,  c'est  Timminence  de  la  dé- 
confiture et  de  la  ruine  du  mari.  C'est  donc  au 
moment  où  pressé  par  ses  créanciers,  et  ne  pou- 
vant satisfaire  à  ses  engagements,  il  peut  entre- 
voir la  misère  qui  l'attend ,  qu'il  est  chargé  de 
régler  avec  sa  femme  de  la  restitution  de  ce  qui 
lui  est  dû.  Comment  pourrait-on  supposer  que 
ce  règlement  ne  se  ressentira  pas  de  cette  posi- 
tion, et  que  le  débiteur  ne  cherchera  pas  à  s'a- 
vantager lui-même  en  favorisant  celle  qui  va 
désormais  fournir  à  leurs  besoins  communs? 

Les  créanciers  ont  donc  à  redouter  une  double 
fraude.  L'admission  de  créances  et  de  droits 
imaginaires  en  faveur  de  la  femme  ;  évaluation 
frauduleuse  des  biens  qui  vont  lui  être  donnés 
en  payement.  Ajoutons  qu'il  est  une  autre  fraude 
pouvant  également  se  réaliser,  à  savoir  :  la  simu- 
lation d'une  insolvabilité  dans  le  but  de  faire 
prononcer  la  séparation  et  de  diminuer  le  gage 
des  créanciers,  en  transférant  à  la  femme  des 
biens  jusque-là  soumis  à  leurs  exécutions. 

14S4.  —  D'autre  fois,  la  séparation  de  biens 
offrira  des  dangers  réels  pour  la  femme  elle- 
même.  Irrité  de  sa  démarche  et  obéissant  à  un 
esprit  de  vengeance  et  de  haine ,  le  mari  s'em- 
pressera de  faire  disparaître  les  ressources  qui 
lui  restent,  soit  par  des  aliénations,  soit  par  des 
obligations  contractées  en  fraude  de  ses  droits. 

L'imminence  du  péril ,  dans  un  sens  comme 
dans  l'autre ,  a  fait  dans  tous  les  cas  autoriser 
les  moyens  les  plus  énergiques  pour  prévenir  la 
fraude  ou  pour  la  réprimer. 

14M.  —  Ainsi,  et  relativement  à  la  femme, 
l'artiele  869  du  Code  de  procédure  civile  lui 
permet  de  se  livrer  à  tous  les  actes  conserva- 
toires qu'elle  juge  utile  à  ses  intérêts.  Sous  celle 
dénomination  générique ,  cet  article  comprend 
toutes  mesures  tendant  à  lui  conserver  les  droits 
dont  elle  entrera  en  jouissance  après  le  juge- 
ment, et  qui  lui  sont  acquis  par  le  fait  seul  de 
la  demande.  On  sait  effectivement  que ,  quelle 


4  Touiller,  t.  XIII»  n»'  58  et  suiv.;  Limoges,  7  mars 
1823. 


que  soit  l'époque  de  sa  prononciation,  les  effets 
du  jugement  remontent  de  plein  droit  au  jour 
de  la  demande  elle-même. 

La  femme  pourra  donc ,  sans  attendre  cette 
prononciation,  saisi r-arrêter ,  entre  les  mains 
des  débiteurs,  les  sommes  dues  au  mari  ;  saisir- 
gager  les  meubles  garnissant  la  maison  conju- 
gale ;  arrêter  même  les  effets  déjà  aliénés  par  le 
mari,  et  dont  l'acheteur  ne  serait  pas  encore  en 
possession  i. 

Ce  sont  là  tout  autant  de  droits  dont  l'exercice 
exige  l'exigibilité  de  la  dette  pour  la  sûreté  de 
laquelle  il  est  poursuivi.  Or  la  femme  ne  peut 
avoir  de  créance  exigible  qu'en  tant  qu'elle  fera 
prononcer  la  séparation  de  biens.  Mais,  nous 
venons  de  le  dire,  l'effet  du  jugement  remonte 
au  jour  de  la  demande  ;  il  sera  donc  vrai  que, 
lorsque  les  saisies  ont  été  faites,  la  femme  avait 
qualité  pour  les  opérer.  Il  était  donc  juste  de 
subordonner  leur  validité  à  l'événement  de  la 
séparation. 

Par  l'effet  de  la  séparation ,  la  femme  com- 
mune en  biens  reprendra  l'administration  et  la 
jouissance  de  ses  propres ,  dont  les  revenus  ont 
été  jusque-là  acquis  à  la  communauté.  Elle  peut 
donc,  pour  assurer  ce  résultat,  saisir-arrêter  les 
fermages  avant  que  la  séparation  ait  été  pronon- 
cée. Cette  saisie-arrêt  doit  être  maintenue  si  elle 
parait  fondée  sur  des  moyens  sérieux  et  plausi- 
bles, comme  si  le  mari  n'offre  aucune  solvabi- 
lité. Mais  la  femme,  même  après  la  séparation, 
étant  obligée  de  contribuer  aux  dépenses  du 
ménage ,  la  saisie-arrêt  pourrait  n'être  mainte- 
nue que  pour  la  quote-part  excédant  sa  contri- 
bution '. 

1486.  —  Du  texte  de  l'article  869  ainsi  in- 
terprété, il  semble,  dit  Adolphe  Chauveau  3, 
qu'on  doit  conclure  a  fortiori  que  la  femme  a  le 
droit  de  faire  apposer  les  scellés  sur  les  effets  de 
la  communauté.  C'est  ce  qui  a  d'ailleurs  été  con- 
sacré par  un  arrêt  de  la  cour  de  Rennes,  du 
22  juillet  1814. 

C'est  aussi  ce  que  Toullier  admet,  mais  il 
ajoute  que  le  mari  peut  obtenir  la  levée  des 
scellés,  en  consentant  à  faire  faire  inventaire 
avec  prisée,  conlradictoirement  avec  sa  femme, 
à  la  charge  par  lui  de  représenter  les  choses  in- 
ventoriées du  de  répondre  de  leur  valeur  comme 
gardien  judiciaire. 

Celte  règle  prescrite  dans  le  cas  de  divorce , 
par  l'article  270  du  Code  civil,  pouvait  souvent 
dans  cette  hypothèse  être  suivie  sans  danger,  car 

*  Caen,  16  mars  I82S. 

3  Sur  Carré,  art.  869,  quesl.  2939. 
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le  divorce  n'exigeait  pas  riosoWabiiité  du  mari, 
et  sa  responsabilité  se  iroavant  engagée  était  de 
nature  à  assurer  les  droits  de  sa  femme.  On 
pourrait  donc  la  suivre  encore  dans  le  cas  de 
séparation  de  corps.  Mais  elle  nous  parait  devoir 
subir  une  modification  dans  Thypothèse  d'une 
simple  séparation  de  biens.  La  déconfiture  du 
mari,  qui  en  est  la  condition  essentielle,  ne 
permet  pas  de  reconnaître  une  valeur  quelcon- 
que à  sa  responsabilité,  et  lui  confier,  sans  au- 
tre garantie,  les  effets  de  la  communauté,  serait 
bien  souvent  lui  permettre  de  les  dissiper  au 
préjudice  de  sa  femme. 

11  nous  semble  donc  que  dans  ce  cas  le  mari 
devrait  être  soumis  à  donner  caution  jusqu'à 
concurrence  au  moins  de  la  portion  afférant  à  la 
femme.  L'obligation  de  donner  caution  a  été, 
nous  le  savons,  contestée.  Le  mari,  a-t-on  dit, 
reste  pendant  l'instance  maître  et  administra- 
teur de  la  communauté.  Mais  les  motifs  qui  font 
maintenir  les  saisies-arrêts  ou  gageries  repous- 
sent  cette  objection.  La  séparation  obtenue ,  le 
mari  n'est  plus  le  maître  de  la  communauté  à 
partir  de  la  demande.  On  peut  donc ,  en  atten- 
dant la  solution  définitive ,  exiger  une  caution 
pour  la  sûreté  des  droits  éventuels  de  la  femme. 
Dans  tous  les  cas ,  la  femme  pourrait  suppléer 
an  cautionnement  qu'on  lui  refuserait  par  une 
saisie  conservatoire. 

1497.  —  Tous  ces  droits  que  la  femme  est 
admise  à  exercer  sont,  il  ne  faut  pas  se  le  dissi- 
muler, des  actes  extrêmement  graves  à  rencon- 
tre du  mari  pouvant  en  éprouver  an  notable 
préjudice.  Ils  peuvent ,  en  effet ,  par  la  gêne 
qu'ils  susciteront  à  son  administration ,  conver- 
tir en  ruine  complète,  des  embarras  qu'il  lui 
eût  été,  sans  cela,  possible  de  surmonter^  Il  était 
donc  sage,  en  vue  de  cette  prévision,  de  ne  pas 
s'en  rapporter  exclusivement  à  la  femme ,  et  de 
soumettre  son  initiative  à  une  autorisation  préa- 
lable. 

C'est  au  président  du  tribunal  civil  qne  cette 
autorisation  doit  être  demandée.  Seul  chargé 
d'autoriser  la  poursuite  en  séparation  de  biens, 
il  est  seul  chargé  déjuger  l'opportunité  des  me- 
sures conservatoires  sollicitées  par  la  femme. 
Mais  il  y  a  entre  ces  deux  actes  du  président 
cette  différence  essentielle  que ,  ne  pouvant  seul 
apprécier  le  mérite  foncier  de  la  demande  en  sé- 
paration de  biens ,  ce  magistrat  ne  peut  se  re- 
fuser à  donner  l'autorisation  d'en  poursuivre 
l'obtention  i.  Il  n'en  est  pas  ainsi  pour  l'exercice 
des  mesures  conservatoires  ;  il  peut  toujours  re- 

<  Lyon,  22  mars  1836. 


fuser  d'y  faire  droit  ;  il  le  doit  même  si  l'insol- 
vabilité du  mari  n'étant  pas  notoire  et  en  quelque 
sorte  dès  à  présent  acquise,  le  danger  signalé  par 
la  femme  n'existe  réellement  pas. 

1498.  -—  Mais  la  requête  de  la  femme,  à  ce 
sujet,  n'a  pas  besoin  d'être  communiquée  ao 
mari.  Aucune  loi  n'impose  à  la  femme  la  néces- 
sité de  faire  prononcer  sur  l'urgence  des  mesures 
qu'elle  réclame,  contradictoirement  avec  son 
mari  ^.  Le  contraire  eût  été  irrationnel.  En  effet, 
les  actes  dont  parle  l'article  809,  étant  par  leur 
nature  même  hostiles  au  mari,  ne  peuvent  avoir 
d'efficacité  qu'autant  qn'ib  interviennent  à  son 
insu,  et  avant  qu'il  soit  averti.  L'obligation  de  les 
lui  dénoncer  et  de  l'appeler  pour  en  discuter 
l'utilité  ne  pouvait  avoir  qu'un  seul  résultat ,  à 
savoir  :  de  l'engager  à  mettre  le  temps  à  profit 
en  réalisant ,  avant  toute  décision ,  les  fraudes 
que  ces  actes  ont  pour  but  de  prévenir. 

1489.  —  Par  une  juste  réciprocité,  l'autori- 
sation du  président  n'a  rien  de  définitif  pour  le 
mari.  Il  peut  toujours,  avant  le  jugement  de  la 
séparation ,  se  pourvoir  devant  le  tribunal ,  à 
l'effet  d'obtenir  soit  la  mainlevée  des  oppositions 
qui  gêneraient,  sans  nécessité ,  l'administration 
et  la  gestion  de  ses  biens,  soit  leur  réductioQ  à 
concurrence  des  droits  devant  revenir  à  la 
femme. 

1490.  —  La  séparation  de  corps  entraîne 
forcément  la  séparation  de  biens.  Demander 
l'une  c'est  demander  l'autre,  et  dès  lors  acquérir 
la  faculté  de  requérir  toutes  les  mesures  conser- 
vatoires autorisées  par  l'article  869  du  Gode  de 
procédure  civile. 

On  avait  d'abord  soutenu  que  la  femme ,  de- 
manderesse en  séparation  de  corps,  était  exclu- 
sivement régie  par  la  disposition  de  l'article  270 
du  Code  civil;  qu'elle  n'avait  dès  lors  que  la  fa- 
culté de  faire  apposer  les  scellés  sur  les  meubles 
et  effets  de  la  communauté.  Mais  cette  restriction 
a  été  abandonnée  et  devait  l'être.  Il  est  évident, 
en  effet,  qu'on  ne  pouvait  se  relâcher  des  pré- 
cautions autorisées,  au  moment  même  où  le 
danger  qu'elles  ont  pour  but  de  prévenir  est  plus 
réel  et  plus  imminent.  Or,  c'est  ce  qui  se  réalise 
dans  le  cas  de  poursuite  en  séparation  de  corps, 
très-propre  à  susciter  l'irritation  et  la  haine  dans 
le  cœur  du  mari.  De  ces  sentiments  à  l'idée  d'une 
vengeance  par  l'aliénation  frauduleuse  de  Tactir, 
il  n'y  a  pas  bien  loin. 

C'est  ce  que  la  loi  a  compris  lorsqu'elle  dé- 
clare, dans  l'article  871  du  Code  civil,  que  toute 
obligation  contractée  par  le  mari  à  la  charge  de 

>  Rennes,  22  juillet  1818. 
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la  commanaaté,  tonte  aliénation  par  lui  faite 
des  iraoïeubles  en  dépendant,  postérieurement  à 
la  dale  de  Pordonnance  dont  il  est  fait  mention 
en  l'article  258,  sera  déclarée  nulle,  s'il  est 
prouvé  d'ailleurs  qu'elle  ait  été  faite  ou  con- 
tractée en  fraude  des  droits  de  la  femme. 

Ainsi ,  dès  que  la  poursuite  en  séparation  de 
corps  a  réellement  commencé ,  tout  ce  que  fait 
le  mari  est  suspect ,  et  la  fraude  est  présumée 
contre  lui  dès  qu'il  peut  en  résulter  un  préju- 
dice pour  la  femme.  Nous  devons  remarquer,  en 
effet ,  que  si  la  preuve  de  la  fraude  est  exigée 
par  l'article  241,  cette  exigence  ne  concerne  que 
les  tiers  ayant  traité  avec  le  mari.  Ceux-ci  pou- 
vant être  de  très- bonne  foi,  il  eût  été  injuste 
d*annuler  l'acte  â  leur  égard.  Hais,  par  rapport 
au  mari,  nous  le  répétons,  l'acte  est  légalement 
réputé  frauduleux,  par  cela  seul  qu'il  est  posté- 
rieur à  l'ordonnance  dont  parle  l'article  238. 
Cependant  cette  présomption  n'exclut  pas  la 
preuve  contraire. 

1491.  —  La  séparation  de  biens  n'est  pas 
soumise,  lorsqu'elle  n'est  qu'un  accessoire  de  la 
séparation  de  corps ,  à  la  publicité  rigoureuse- 
ment prescrite  pour  la  séparation  de  biens  pure 
et  simple.  Ce  qui  justiGe  cette  différence .  c'est 
que  l'une  prête  moins  au  soupçon  de  fraude  que 
la  dernière.  Elle  ne  peut  d'ailleurs  être  pronon- 
cée que  sur  la  preuve  des  sévices,  injures  et  vio- 
lences, preuve  que  les  tribunaux  exigeront  alors 
même  que  le  mari  ne  se  défendrait  pas.  Or,  il 
n'est  pas  probable  que  ces  excès  aient  été  si- 
mulés à  l'effet  d'arriver  à  une  séparation  de 
biens,  à  travers  une  séparation  de  corps  laissant 
toujours  des  traces  fâcheuses  contre  l'un  des 
époux. 

Mais  cette  différence  n'existe  que  dans  et  pour 
la  poursuite ,  car  le  jugement  rendu ,  pronon- 
çant la  séparation  de  biens,  doit  avoir  la  même 
publicité.  Néanmoins  il  ne  serait  pas  nul  s'il 
n'avait  pas  été  exécuté  dans  la  quinzaine  >. 

14911.  —  L'action  de  la  femme  en  sépara- 
tion de  biens,  très-favorable  sans  doute  lorsque 
la  nécessité  de  sauver  son  patrimoine  et  de  se 
conserver  quelques  ressources  pour  elle  et  pour 
sa  famille  en  est  le  seul,  le  véritable  motif,  est 
une  de  celles  dont  on  a  le  plus  abusé,  et  que  la 
fraude  a  exploitée  jusqu'au  scandale.  Nous  en 
trouvons  la  preuve  dans  les  débats  législatifs  qui 
s'élevèrent  à  son  occasion ,  dans  les  efforts  qu'on 
fit  pour  remédier  à  un  mal  que  l'expérience  ve- 
nait si  énergiquemenl  signaler. 

*  Bordeaux,  i  fév.  1811  ;  Delrincourt,  v.  Il,  p.  3. 

*  Procés-verbal  du  13  vendëniiaire  an  xii;  Locré , 
t.  XIJI,  p.  200. 
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149S.  —  On  avait  d'abord  songé,  dans  l'in- 
térêt des  créanciers ,  à  les  rendre  partie  dans 
l'instance ,  en  obligeant  la  femme  à  les  appeler 
tous,  ou  tout  au  moins  ceux  qui  s'étaient  livrés 
à  des  poursuites.  Le  premier  de  ces  moyens  fut 
repoussé  non  pas  seulement  à  cause  de  l'impos- 
sibilité où  pouvait  être  la  femme  de  connaître 
tous  les  créanciers,  mais  encore  par  la  multipli- 
cité des  incidents  qui  pouvaient  en  naître,  et  des 
frais  immenses  qu'il  occasionnerait. 

Le  second  ne  remédie  à  rien ,  disait  Treil- 
hard.  On  veut  prévenir  le  concert  des  deux 
époux  ?  Mais  si  ce  concert  existe ,  i!s  ne  man- 
queront pas  d'avoir  à  leur  disposition  quelques 
créanciers  supposés,  par  lesquels  ils  feront  en- 
tamer des  poursuites ,  afin  que  la  femme  en  les 
appelant  paraisse  remplir  la  condition  imposée 
à  la  séparation ,  et  elle  alléguera  ensuite  qu'elle 
n'a  pas  connu  les  autres  créanciers,  qui  seront 
les  seuls  véritables  '. 

On  convint  donc  qu'il  fallait  recourir  à  d'au- 
tres moyens  pour  sauvegarder  les  intérêts  des 
créanciers,  tout  en  les  conciliant  avec  ce  que  la 
position  de  la  femme  exigeait.  Ce  qu'il  fallait , 
c'était  une  instance  publique  dans  toutes  ses 
phases,  dans  laquelle  les  créanciers,  sans  qu'il 
fût  besoin  de  les  appeler,  pussent  intervenir 
pour  la  conservation  de  leurs  droits ,  indépen- 
damment du  droit  d'attaquer  le  jugement  rendu 
sans  leur  concours.  C'est  ce  résultat  qu'on  a 
voulu  consacrer  en  prescrivant  :  1«  la  publicité 
de  la  demande  ;  2<>  les  conditions  pour  son  ad- 
mission et  l'époque  à  laquelle  il  pourrait  y  être 
statué;  5«  la  publicité  du  jugement  ;  4<*  son  exé- 
cution dans  un  délai  déterminé. 

1494.  —  1®  Publicité  de  la  demande  : 

La  demande  en  séparation  de  biens  doit  être 
intentée  contre  le  mari  seul.  Nous  venons  de 
voir  que  l'obligation  d'y  appeler  les  créanciers 
fut  repoussée.  Cette  obligation  n'existe  que  dans 
le  cas  de  faillite.  Mais ,  dans  cette  hypothèse 
même ,  les  syndics  sont  appelés  plutôt  comme 
exerçant  les  actions  du  mari  que  comme  les  re- 
présentants des  créanciers. 

Les  articles  866,  867,  868  du  Code  de  procé- 
dure civile  règlent  les  formalités  à  suivre  pour 
donner  à  la  demande  le  plus  de  notoriété  possi- 
ble. Cette  publicité  a  pour  but  de  mettre  tous  les 
créanciers  à  même  de  surveiller  leurs  droits , 
d'intervenir  même  dans  l'instance  pour  empê- 
cher toute  collusion  dommageable  pour  eux. 

1495.  —  On  avait  eu  un  instant  la  pensée 
de  soutenir  que  les  créanciers  intervenants  ne 
pouvaient  contester  la  séparation,  que  leur  droit 
se  bornait  à  assurer  l'exactitude  de  la  liquida- 
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lion.  Mais  celle  opinion  esl  universellement  aban- 
donnée. La  séparation  préjudicie  aax  créanciers 
en  ce  sens  qu'elle  enlève  à  leurs  exécutions  la 
partie  de  Faclif  qui  sera  transférée  à  la  femme. 
La  nécessité  de  ce  transfert  résulte  de  l'admis- 
sion de  la  séparation* en  principe.  On  ne  saurait 
donc  contester  aux  créanciers  la  faculté  de  s'op- 
poser à  celle-ci ,  dès  qu'ils  ont  intérêt  â  en  ré- 
cuser les  conséquences. 

D'ailleurs,  la  publicité  ordonnée  a  surtout 
pour  objet  d'éclairer  la  justice  sur  l'opportunité 
de  la  séparation  et  la  réalité  de  ses  griefs.  Cette 
séparation  pourrait  n'être  que  le  résultat  d'un 
concert  frauduleux  entre  les  époux  ;  l'insolvabi- 
lité du  mari  pourrait  n'être  qu'une  simulation. 
C'est  précisément  contre  cette  éventualité  que  la 
loi  a  entendu  se  prémunir.  Béduire  les  créan- 
ciers à  l'impuissance  de  prouver  l'une  et  l'autre, 
c'était  donc  méconnaître  la  pensée  et  l'intention 
formelle  du  législateur. 

Cette  pensée  et  celte  intention  se  manifestent 
d'ailleurs  nettement  dans  la  disposition  de  l'arti- 
cle 871 .  Les  créanciers  peuvent ,  jusqu'au  juge- 
ment définitif,  requérir  communication  de  la 
demande  en  séparation  et  des  pièces  justificati- 
ves. Les  pièces  justificatives  de  la  demande  en 
séparation  ne  peuvent  être  que  les  documents 
établissant  Tinsolvabilité  du  mari.  Conséquem- 
ment,  si  la  loi  entend  les  soumettre  à  l'examen 
des  créanciers,  c'est  qu'elle  leur  reconnaît  le 
droit  de  les  débattre,  d'en  contester  la  sincérité 
et  d'empêcher  la  séparation  en  les  faisant  rejeter 
du  procès. 

1496.  —  Les  formalités  exigées  par  les  arti- 
cles 866,  867,  868,  le  sont  à  peine  de  nullité. 
Leur  violation  est,  aux  yeux  de  la  loi,  la  preuve 
de  la  collusion  et  de  la  fraude,  et  cette  présomp- 
tion n'admet  aucune  preuve  contraire.  Cette  nul- 
lité peut  être  invoquée  par  les  créanciers,  par  le 
mari  lui-même.  Il  n'y  a  que  la  femme  qui  ne 
puisse  jamais  s'en  prévaloir. 

1497.  —  2"  Conditions  pour  l'admission  de 
la  demande,  époque  du  jugement. 

La  publicité  prescrite  eût  été  une  vaine  garan- 
tie, si  la  femme  avait  pu  requérir  jugement  im- 
médiatement après  l'accomplissement  des  forma- 
lités exigées.  Puisqu'on  appelait  en  quelque  sorte 
les  créanciers  à  intervenir,  il  fallait  bien  leur 
accorder  le  temps  moral  pour  réaliser  leur  inter- 
vention. C'est  dans  ce  sens  que  l'article  869  dis- 
pose que  le  jugement  sur  la  séparation  ne  pourra 
être  rendu  qu'un  mois  après  l'accomplissement 

*  Thoroine  Desmazure,  t.  Il,  p.  47i;  Chaureau,  sur 
Carré,  arl.  869.  -m 


des  formalités  prescrites  par  les  articles  précé- 
dents. Mais  ce  délai  est  uniforme  pour  tous  les 
créanciers,  sans  avoir  égard  à  la  distance  de  leur 
domicile  respectif.  Agir  autrement,  c'était  per- 
pétuer l'instance  et  mettre  la  femme  dans  l'im- 
possibilité d'user  utilement  de  son  droit.  Ne 
connaissant  pas  tous  les  créanciers,  elle  n'aurait 
pu  apprécier  avec  certitude  le  moment  où  il  lui 
serait  enfin  permis  de  requérir  jugement. 

D'ailleurs  les  créanciers  ne  sont  pas  parties 
nécessaires.  Us  peuvent  intervenir  ;  et,  quel  que 
soit  leur  éloignement,  un  mois  est  un  délai  suffi- 
sant, surtout  après  la  publicité  que  reçoit  la  de- 
mande,  pour  les  mettre  à  même  de  réaliser  leur 
intervention. 

1499.  —  Le  délai  exigé  par  l'article  869  est 
prescrit  à  peine  de  nullité.  Ainsi  le  jugement 
rendu  avant  l'expiration  du  mois  est  frappé  d'une 
nullité  radicale.  Cet  effet  est  surtout  dans  l'inté- 
rêt des  créanciers  et  du  mari  ^.  Eux  seuls  sont 
donc  recevables  à  s'en  prévaloir.  La  femme  ne 
serait  pas  admise  à  l'invoquer.  Outre  qu'elle  ex- 
ciperait  de  sa  propre  faute,  ce  serait  l'autoriser 
à  se  ménager  le  moyen  d'annuler  la  séparation, 
en^enfreignant  à  dessein  les  formes  qu'elle  doit 
religieusement  observer. 

1499.  —  Les  conditions  mises  par  la  loi  an 
jugement  de  séparation  se  résument  toutes  dans 
l'obligation  pour  la  femme  de  prouver  que  sa  de- 
mande est  fondée ,  c'est-à-dire  que  sa  dot  est 
réellement  en  péril,  et  que  le  désordre  des  affai- 
res du  mari  donne  lieu  de  craindre  que  ses  biens 
ne  soient  pas  suffisants  pour  remplir  les  droits 
et  reprises  de  la  femme  '. 

Cette  obligation  est  rigoureusement  prescrite, 
et  les  tribunaux  doivent  veiller  à  ce  qu'elle  soit 
strictement  accomplie.  La  volonté  du  législateur 
se  manifeste  à  cet  égard  avec  le  plus  vif  éclat  par 
l'article  870  du  Code  de  procédure  civile,  aux 
termes  duquel,  eu  l'absence  même  de  tout  créan- 
cier, l'aveu  du  mari  ne  fera  pas  preuve  des  faits 
allégués  par  la  femme.  Cet  aveu  pourrait  et 
devrait,  dans  ce  cas,  être  considéré,  soit  comme 
une  simulation  déguisant  une  séparation  volon* 
taire  proscrite  par  la  loi ,  soit  comme  une  voie 
détournée  pour  avantager  la  femme  au  préju- 
dice des  enfants  ou  héritiers  qu'on  tenterait 
ainsi  de  dépouiller. 

1500.  —  La  femme  est  donc  tenue,  dans 
tous  les  cas,  de  prouver  les  faits  servant  de  fon- 
dement à  la  séparation  de  biens.  Cette  preavc 
résulterait  de  celle  de  l'existence  de  dettes  consi- 
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dérables  à  la  charge  du  mari,  des  actes  d'exécu- 
tion mobilière  ou  immobilière  qui  en  seraient 
résultés  ;  de  l'impossibilité  où  se  trouverait  le 
mari  de  pourvoir  aux  besoins  du  ménage,  comme 
si  ses  revenus  avaient  été  saisis,  on  que  des  alié- 
nations successivement  consenties  en  eussent  tari 
les  sources  ;  enGn  de  la  preuve  testimoniale  que 
la  femme  est  toujours  recevable  à  fournir. 

1501.  —  Il  ne  saurait  même  exister  aucun 
doute  sur  le  droit  des  tribunaux  d'ordonner 
d'office  cette  dernière,  toutes  les  fois  que  les  élé- 
ments soumis  à  leur  appréciation  ne  sont  pas 
suffisants  pour  former  leur  conviction.  Il  est  de  la 
prudence  et  de  la  sagesse  des  magistrats ,  avant 
de  sanctionner  une  mesure  définitive.,  dans  un 
sens  ou  dans  l'autre,  d'épuiser  tous  les  moyens 
susceptibles  d'éclairer  leur  religion  et  de  donner 
a  leur  décision  le  plus  de  certitude  possible.  Seu- 
lement le  jugement  qu'ils  rendraient  dans  cette 
hypothèse  devrait  coter  les  faits  sur  lesquels  ils 
entendent  faire  porter  l'enquête  ^ 

Le  mois  étant  expiré  et  la  preuve  étant  fournie, 
la  séparation  peut  et  doit  être  prononcée. 

1503.  —  5"  Publicité  du  jugement. 

Les  formalités  parcourues  jusqu'ici  ont  pour 
objet  d'amener  l'intervention  des  créanciers.  Ce 
droit  est  évidemment  perdu,  dès  que  la  demande 
est  consacrée  par  un  jugement.  Reste  la  faculté 
pour  les  créanciers  de  former  tierce  opposition  au 
jugement.  Non  moins  jaloux  de  favoriser  celle- 
ci  que  l'intervention  elle-même,  le  législateur  a 
voulu  que  l'existence  du  jugement  fût  rendue 
notoire  et  publique  de  la  même  manière  qu'il 
prescrivait  naguère  la  publicité  de  la  demande. 

150S.  —  Les  formes  de  la  publicité  du  juge- 
ment sont  réglées  par  l'article  87  â  du  Gode  de 
procédure  civile,  dont  les  prescriptions  doivent 
être  rigoureusement  exécutées  sous  peine  de 
nullité. 

Ce  qui  a  pu  rendre  l'admission  de  cette  peine 
douteuse,  c'est  le  silence  gardé  à  cet  égard  par 
Tarticle  87S.  On  a  pu,  dès  lors,  dire  que  les  nul- 
lités ne  se  suppléant  pas,  on  ne  saurait  accueil- 
lir, dans  notre  hypothèse,  celle  sur  laquelle  le 
législateur  garde  le  silence.  Mais  le  doute  est 
complètement  dissipé,  en  ce  qui  concerne  l'ar- 
ticle 872,  par  l'article  1445  du  Code  civil;  celui- 
ci  en  effet  dispose  :  Que  toute  séparation  de  biens 
doit  être  rendue  publique  avant  son  exécution, 
à  peine  de  nullité.  Il  est  vrai  que  le  mode  de 
publicité  exigé  par  l'article  1445  est  moins 
étendu  que  celui  ordonné  par  l'article  87S.  Mais 

*  Nancy,  2i  mai  1827. 
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ce  mode  n'a  rien  de  limitatif,  il  est  purement 
énonciatif,  et  si  le  législateur  n'a  pas  achevé  sa 
pensée,  c'est  que,  ainsi  que  cela  résulte  de  la  dis- 
cussion, il  a  voulu  se  borner,  dans  le  Code  civil, 
à  poser  les  principes  dont  il  renvoie  les  dévelop- 
pements au  Code  de  procédure. 

L'article  872  n'est  que  la  conséquence  et  la 
réalisation  de  cette  intention.  Il  y  a  donc  entre 
lui  et  Tarticle  1445  la  retalion  intime  existant 
entre  un  principe  et  ses  déductions.  Toutes  ces 
dispositions  se  relient  donc  nécessairement  à 
celle  de  cet  article,  et  se  placent  naturellement 
sous  l'empire  de  la  sanction  pénale  qui  y  est 
édictée.  C'est  ainsi  que  l'a  admis  lajurispru-» 
dence  '. 

C'est  d'ailleurs  ce  que  prouvent  ces  derniers 
mots  de  l'article  872  :  La  femme  ne  pourra  com' 
mencer  Vexécution  du  jugement  que  du  jour  oà 
les  fàrmalités  ci-dessus  auront  été  remplies.  Or 
si,  d'une  part,  le  jugement  doit  être  exécuté  dans 
la  quinzaine ,  sous  peine  de  nullité  ;  si ,  d'autre 
part,  cette  exécution  n'est  régulièrement  com- 
mencée qu'après  l'accomplissement  des  forma- 
lités, il  est  évident  que,  ne  pas  se  livrer  à  cet 
accomplissement,  c'est  déterminer  l'annulation 
du  jugement. 

1504.  ^  40  Exécution  du  jugement. 

La  séparation  de  biens  ne  doit  pas  être  une 
simple  précaution,  xitt'on  se  réserve  d'exécuter 
dans  une  occasion  favorable  et  qu'on  puisse  aussi 
opposer  on  non  aux  créanciers.  Si  les  affaires  du 
mari,  dit  Delvincourt,  sont  réellement  en  désor- 
dre, la  femme  doit  se  hâter  de  faire  exécuter  le 
jugement,  autrement  le  désordre  n'est  qu'appa- 
rent 3. 

Il  importe  d'ailleurs  que  la  division  d'intérêts, 
qui  doit  en  résulter,  soit  au  plus  t6t  exécutée.  Il 
ne  faudrait  pas  que  le  mari  put  tromper  ceux 
avec  qui  il  pourra  ultérieurement  traiter,  par  la 
possession  et  la  jouissance  d'un  patrimoine  qui 
n'auraient  que  l'apparence,  et  qu'il  pourrait,  de 
concert  avec  sa  femme ,  faire  bientôt  évanouir. 

L'absence  d'exécution  du  jugement  est  donc 
une  présomption  de  collusion,  entre  les  deux 
époux,  de  fraude  contre  les  tiers.  A  ce  double 
titre,  on  ne  pouvait  que  tourner  l'une  et  l'autre 
contre  leurs  auteurs,  en  annulant  le  jugement 
dont  ils  ont  voulu  ainsi  abuser. 

De  là  la  disposition  de  l'article  1444,  suivant 
laquelle  la  séparation  de  biens,  quoique  pronon- 
cée en  justice,  est  nulle,  si  elle  n'a  pas  été  exé- 
cutée par  le  payement  réel  des  droits  et  reprises 


Carré,  art.  872,  quest.  2946  2o. 
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de  la  femme,  effectué  par  acte  aulhenliqae  jus- 
qu'à concurrence  des  biens  du  mari,  ou  au  moins 
par  des  poursuites  commencées  dans  la  quin- 
zaine qui  a  suivi  le  jugement  elnon  interrompues 
depuis. 

1505.  —  Ainsi  le  délai  de  rigueur  pour  Texé- 
cution  est  de  quinzaine.  Dans  cet  intervalle ,  la 
femme  doit  être  payée  ;  cependant  comme  la  ré- 
sistance du  mari,  ou  des  circonstances  nées  de 
sa  position  elle-même,  peuvent  rendre  ce  paye- 
ment impossible,  la  loi  consent  à  considérer 
comme  équipollent  les  poursuites  commencées 
par  la  femme  avant  l'expiration  de  ce  délai,  à  la 
seule  condition  qu'elles  n'aient  pas  été  inter- 
rompues. 

1506.  —  La  nécessité  d'agir  dans  la  quin- 
zaine, ainsi  que  le  veut  l'article  1444  du  Code 
civil,  a  été  d'abord  controversée.  On  a  soutenu 
que  l'article  87â  du  Code  de  procédure  civile 
avait  abrogé  le  premier,  et  l'on  faisait  résulter 
cette  abrogation  de  ces  termes  :  Sans  que  néan- 
moins il  fût  nécessaire  d'attendre  Vexpiration 
du  délaid'unan.  Or,  de  cela  que  l'exécution  peut 
être  faite  avant  la  fin  de  l'année,  il  n'en  résulte 
pas,  disait-on,  qu'elle  dût  avoir  lieu  dans  tel  autre 
délai  déterminé.  Il  semble  au  contraire  qu'il  faut 
en  induire  qu'on  pourra  ne  la  réaliser  qu'après 
son  expiration. 

Mais  le  contraire  a  été  depuis  universellement 
admis  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Cette 
admission  rend  toute  discussion  oiseuse  ;  nous 
nous  contenterons  donc  de  nous  en  référer  aux 
motifs  des  arrêts  rendus  par  la  cour  de  cassa- 
tion et  à  Popinion  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur 
le  Code  de  procédure  ^ 

Ainsi  l'exécution  par  le  payement  réel,  ou  par 
le  commencement  des  poursuites,  doit  avoir  lieu 
dans  la  quinzaine  du  jugement;  ce  délai  court 
dujour  de  la  prononciation.  Il  est  visible  que  si 
on  l'avait  fait  dépendre  de  la  signification,  la 
femme  pourrait  le  prolonger  à  son  gré,  en  retar- 
dant cette  signification  tant  qu'elle  le  jugerait 
utile  à  ses  intérêts  et  à  ceux  de  son  mari.  On  re- 
tombait donc  dans  l'inconvénient  que  la  prompte 
exécution  a  pour  objet  de  prévenir. 

1507 <  —  Par  une  conséquence  de  celte  règle, 
on  a  exigé  que  l'exécution,  même  volontaire, 
fût  constatée  par  acte  authentique.  Cependant 
cet  acte  pourrait  être  utilement  remplacé  par 
tout  autre  acte  ayant  date  certaine.  I^  but  de  la 
loi  étant  d'enlever  toute  incertitude  sur  le  mo- 
ment de  l'exécution,  tonte  chance  de  fraude  dans 


<  Voy.  Chanvean,  sur  Carré,  art.  872. 
s  Colniar,  30  novembre  1838. 


la  date,  est  aussi  bien  rempli  par  le  second  que 
par  le  premier. 

1509.  — •  Si  l'exécution  consiste  dans  le  paye- 
ment, elle  n'est  valable  que  par  un  payement 
réel  et  intégral.  Comme  la  loi  ne  pouvait  d'ail- 
leurs vouloir  l'impossible,  elle  considère  comme 
payement  intégral  celui  qui ,  quoique  partiel , 
absorberait  toutes  les  ressources  du  mari.  Or, 
on  ne  considère  comme  tel  que  celui  qui  se  réa- 
lise jusqu'à  concurrence  des  biens  du  mari , 
sans  distinction  de  meubles  ou  d'immeubles. 
Ainsi,  la  femme  qui ,  sachant  que  le  mari  pos- 
sède des  immeubles ,  aurait  négligé  de  se  faire 
payer,  et  se  serait  contentée  de  la  cession  de  tout 
le  mobilieiTi  ne  serait  pas  censée  s'être  confor- 
mée an  vœu  de  la  loi,  si  ce  mobilier  n'éteignait 
pas  l'intégralité  de  sa  créance.  Le  jugement  de 
séparation  serait  nul  pour  défaut  d'exécution  2. 

1500.  —  A  défaut  de  payement  réel,  l'exé- 
cution doit  être  poursuivie  contre  le  mari,  et  la 
poursuite  commencée  dans  le  délai  de  quinzaine 
doit  être  poursuivie  sans  interruption.  Ainsi ,  il 
a  été  décidé  que  l'exécution  volontaire  ou  forcée 
commencée  régulièrement ,  puis  renvoyée  d'un 
commun  accord  à  une  époque  ultérieure,  devait 
être  considérée  comme  nulle  et  motiver  consé- 
quemment  l'annulation  du  jugement. 

Au  reste,  il  n'entre  pas  dans  notre  matière  de 
rechercher  quels  sont  les  actes  constituant  l'exé- 
cution; c'est  là  d'ailleurs  une  question  que  U  loi 
confère  à  l'arbitrage  souverain  du  juge.  Tout  ce 
que  nous  répéterons ,  c'est  que  cette  exécution 
doit  être  accomplie  ou  tout  au  moins  commen- 
cée dans  la  quinzaine ,  et  que  ce  délai  est  tel- 
lement rigoureux  que  l'exécution,  donnée  le 
seizième  jour ,  entraînerait  la  nullité  du  jage-» 
ment  '. 

1510.  —  Cette  règle  ne  comporte  qa*ane 
seule  exception ,  à  savoir  :  lorsque  la  femme  a 
été  empêchée  d'agir  par  des  obstacles  de  force 
majeure,  indépendants  de  sa  volonté.  Cette  cir- 
constance est  laissée  à  Tappréciaiion  des  juges , 
mais  elle  serait  facilement  admise  si ,  après  le 
jugement ,  le  mari  avait  été  déclaré  en  état  de 
faillite,  il  est  évident  que  dans  cette  hypothèse 
le  payement  réel  est  impossible ,  qu'on  ne  peut 
en  exiger  aucun,  si  ce  n'est. aux  conditions  et 
aux  formes  voulues  ;  que  les  poursuites  contre 
les  syndics  n'aboutiraient  à  aucun  résultat  utile. 
11  serait  donc  frustraloire  d'imposer  à  la  femme 
l'obligation  d'en  réaliser  aucune.  D'ailleurs  ,  la 
crainte  de  la  fraude,  que  l'exécution  a  pour  but 


8  Rouen,  37  avril  1816;  cass.,  H  Juin  1818  ;  Touiller, 
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de  rendre  impossible ,  ne  peut  plus  exister,  dés 
qu*il  y  a  failiite  déclarée.  En  conséquence ,  la 
remise  de  ses  titres ,  faite  par  la  femme  entre 
les  mains  des  syndics  ^  constituerait  une  exécu- 
tion valable. 

Mil.  —  Le  jugement,  précédé  et  suivi  des 
formalités  que  nous  venons  de  rappeler,  est  par- 
faitement régulier;  il  devient  définitif  entre 
époux,  dès  qu'il  a  été  légalement  exécuté,  mais 
il  ne  Test  pas  encore  contre  les  tiers.  L'article 
1447  du  Code  civil  pose  en  principe  que  les 
créanciers  ont  la  faculté  de  Tatlaquer  encore  et 
de  le  faire  réformer,  s'il  a  été  rendu  en  fraude 
de  leurs  droits.  Cette  action  a  été  depuis  limitée 
à  la  durée  d'un  an  par  l'article  875  du  Code  de 
procédure  civile. 

Ut%.  —  L'expiration  de  l'année  rendrait 
donc  le  jugement  inattaquable,  à  une  condition 
cependant,  à  savoir  :  en  tant,  ainsi  que  le  pres- 
crit l'article  873  iui-mémc ,  que  toutes  les  for- 
malités exigées  par  les  articles  précédents  ont 
été  remplies.  L'attaque  en*  nullité  du  jugement, 
pour  violation  de  ces  formalités,  est  donc  laissée 
en  dehors  de  la  prescription  annale.  Cette  con- 
séquence ,  signalée  par  Merlin,  a  été  admise  en 
doctrine  et  en  jurisprudence  ^ 

Ainsi  l'action  en  nullité ,  pour  défaut  de  pu- 
blicité de  la  demande  ou  du  jugement,  celle  fon- 
dée sur  l'absence  d'exécution  dans  la  quinzaine, 
ne  se  prescrit  pas  par  le  silence  gardé  plus  d'un 
an.  Elle  n'est  éteinte  que  par  la  prescription 
ordinaire  en  matière  d'action.  Cette  règle  est 
absolument  vraie  pour  les  créanciers  existants 
lors  de  la  poursuite  en  séparation.  Mais  elle  se 
modifie  dans  l'application  qui  en  serait  pour- 
suivie par  les  créanciers  postérieurs.  Il  convient, 
par  rapport  à  ceux-ci,  de  distinguer  la  nullité 
fondée  sur  le  défaut  de  publicité  de  celle  résul- 
tant d'une  exécution  tardive. 

Ils  peuvent  exciper  de  la  première  par  deux 
raisons  :  d'abord,  parce  que  le  défaut  de  publi- 
cité de  la  demande  les  a  empêchés  de  connaître 
le  projet  de  séparation  ;  le  défaut  de  publicité 
du  jugement  a  pu  leur  faire  croire  qu'après  avoir 
été  tentée ,  celte  séparation  a  été  abandonnée. 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  l'erreur,  dans 
laquelle  ils  ont  pu  être  de  bonne  foi,  leur  a  causé 
un  préjudice,  car  elle  a  été  la  cause  unique  du 
traité  qu'ils  n'auraient  pas  consenti  s'ils  eussent 
connu  la  séparation.  On  doit  donc  les  en  relever 
en  leur  permettant  de  demander  la  nullité  de  la 
demande  ou  du  jugement.  La  seconde  raison  est 

*  Cliauveau,  sur  Carré,  arl.  873,  quesl.  3958. 
«  T.  Il,p.  576it.  V,p.  106, 110  12. 


que  le  mari  lui-même  étant  recevable  à  exciper 
du  défaut  de  publicité,  ses  créanciers,  exerçant 
ses  droits  aux  termes  de  l'article  1166,  peuvent, 
sans  contredit,  agir  dans  ce  sens  comme  il  aurait 
pu  le  faire  lui-même. 

IMS.  —  Mais  les  créanciers  postérieurs  ne 
peuvent  se  prévaloir  de  la  nullité  fondée  sur 
l'exécution  tardive  du  jugement  de  séparation, 
que  si  cette  exécution  ne  s'est  elle-même  réalisée 
que  postérieurement  à  leurs  créances.  Dans  ce 
cas,  cette  exécution  constituerait  une  atteinte  à 
leurs  droits  et  ils  seraient  fondés  à  en  demander 
la  nullité  comme  faite  en  fraude  de  ces  droits. 
Mais  ils  ne  pourraient  prétendre  qu'il  en  fût 
ainsi,  si  Texécution ,  quoique  tardive ,  avait  ce- 
pendant précédé  le  traité  par  suite  duquel  ils 
sont  devenus  créanciers.  Comment  pourraient- 
ils  soutenir  q.'e  leur  débiteur  a  agi  pour  nuire 
sciemment  à  des  droits  qui  n'existaient  même 
pas  ?  Ils  ne  pourraient  donc  attaquer  l'exécution 
que  comme  ayants  cause  de  leur  débiteur  et 
qu'en  tant  que  celui-ci  serait  recevable  à  le 
faire.  Or  le  mari,  qui  a  tardivement  exécuté,  ne 
peut  revenir  contre  son  propre  fait ,  ni  se  faire 
relever  de  sa  faute. 

1514.  —  Le  rapprochement  des  articles  1447 
du  Code  civil  et  873  du  Code  de  procédure  ci- 
vile a  fait  naître  une  difficulté  sérieuse.  Le  pre- 
mier permet  d'attaquer  la  séparation  faite  en 
fraude  des  droits  des  tiers  ;  l'article  873  admet 
la  tierce  opposition ,  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu 
séparation  de  biens ,  et  en  limite  la  durée.  Le 
délai  d'un  an  est- il  applicable  seulement  à  ce 
droit?  S'étend-il  en  outre  à  celui  de  fraude,  alors 
même  que  la  découverte  de  celle-ci  n'aurait  eu 
lieu  qu'après  son  expiration  ? 

Pigeau  et  Favard  de  Langlade  enseignent 
l'affirmative.  Ils  soutiennent  que  le  délai  de  l'ar- 
ticle 873  est  fatal  et  s'applique  à  tous  les  cas  >. 
Mais  le  contraire  est  professé  par  Demiau-Crou- 
silhac  et  Chauveau.  Ceux-ci  pensent  que  la  fraude 
faisant  exception  â  tous  les  principes ,  l'action 
des  créanciers  pour  sa  répression  doit  durer  dix 
ans,  suivant  le  premier;  trente  ans,  d'après  le 
second  *. 

Nous  résoudrons  à  notre  tour  la  difficulté  par 
une  distinction  entre  la  séparation  en  principe, 
et  les  conséquences  qu'elle  est  dans  le  cas  d'en- 
tratner. 

En  principe ,  la  séparation  de  biens  doit  être 
prononcée ,  dès  que  l'insolvabilité  du  mari  met 
en  péril  les  droits  de  la  femme.  En  pareille  oc- 


s  P.  547,  sur  Carré,  arl.  875,  quesl.  2959. 
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currence  donc,  la  fraude  consistera  dans  les 
moyens  pris  pour  simuler  cette  insolvabilité; 
pour  rendre  ce  péril  apparent,  sinon  réel.  Or, 
une  fraude  de  celte  nature  est  dans  le  cas  d'être 
bientôt  découverte,  surtout  lorsque  les  créan- 
ciers sont  nécessairement  mis  sur  la  voie  par  les 
communications  qu'ils  peuvent  exiger  en  vertu 
de  l'article  871  du  Code  de  procédure  civile. 

Dans  tous  les  cas,  le  législateur  a  pensé  qu'un 
délai  d'un  an  sufiîrait  pour  cette  découverte ,  et 
s'il  a  fixé  un  terme  aussi  court,  c'est  que  la  sé- 
paration modifiant  l'état  des  époux  et  les  droits 
d'administration  du  mari,  il  importait  de  ne  pas 
laisser  ses  effets  indéfiniment  en  suspens. 

Nous  estimons  donc  qu'après  l'expiration  de 
l'année,  sans  que  le  jugement  ait  été  attaqué,  la 
séparation  est  définitivement  acquise  en  prin- 
cipe. 11  n'appartient  plus  à  personne  de  la  faire 
révoquer ,  même  sous  prétexte  de  fraude  ulté- 
rieurement découverte.  Il  y  a  en  négligence  à  ne 
pas  la  découvrir  plus  tôt.  Elle  est  désormais  irré- 
vocable. 

*  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  quant  à  ses  con- 
séquences. La  plus  immédiate  est  sans  contredit 
la  liquidation  dans  l'exécution  de  laquelle  pour- 
ront se  réaliser  les  fraudes  les  plus  préjudiciables 
aux  créanciers.  Ces  fraudes,  résultant  d'actes 
préparés  peut-être  de  longue  main,  ne  seront  pas 
toujours  faciles  à  découvrir,  et  on  ne  parviendra 
à  en  démontrer  l'existence  que  par  le  bénéfice 
du  temps  et  à  l'aide  d'événements  Jmprévus. 

En  conséquence ,  assigner  à  cette  découverte 
le  simple  délai  d'un  an ,  c'était  la  restreindre 
dans  un  cadre  évidemment  trop  étroit;  encou- 
rager et  favoriser  la  fraude  ;  consacrer  une  con- 
vention inique  par  laquelle ,  sous  prétexte  d'ac- 
quitter une  dette,  le  mari  donne  réellement  une 
portion  de  son  patrimoine  au  préjudice  et  en 
fraude  des  droits  de  ses  créanciers  ;  c'était ,  en 
un  mot,  faire  courir  une  prescription  contre 
ceux  que  le  dol  a  mis  dans  l'impossibilité  d'agir, 
et  consacrer  l'extinction  de  l'action  avant  qu'elle 
ait  pu  être  exercée.  Un  pareil  résultat  a-t-il  pu 
entrer  dans  les  prévisions  du  législateur?  Pour- 
rait-on le  concilier  avec  tant  et  de  si  minutieuses' 
précautions  pour  prévenir  la  fraude  ? 

L'évidence  du  contraire  a  fait  admettre  par 
tout  le  monde  la  distinction  que  nous  indiquons. 
On  a  compris  qu'autre  chose  était  la  séparation, 
autre  chose  la  liquidation,  qu'on  pouvait,  qu'on 
devait  même  les  considérer  distinctement  au 
point  de  vue  de  la  prescription.  Toutefois,  on  a 
en  même  temps  soumis  l'application  de  cette 
règle  à  la  manière  dont  la  liquidation  a  été  pro- 
noncée. Le  délai  de  l'article  873,  a-t-on  dit,  sera 


a{)plicab)e  â  la  liquidation ,  si  le  jugement  sta- 
tuant sur  la  séparation  statue  en  même  temps 
sur  la  liquidation;  celle-ci  n'est  plus  dans  ce  cas 
que  l'accessoire  de  l'autre,  et  le  principal  devenu 
inattaq^ble,  l'accessoire  ne  pourrait  plus  l'èlre. 
Mais  le  contraire  doit  être  admis  si  la  liquida- 
tion n'a  été  prononcée  que  par  un  jugement  pos- 
térieur et  distinctif.  Ce  qui  doit  le  faire  décider 
ainsi ,  c'est  la  publicité  que  la  liquidation  ac- 
quiert dans  le  premier  cas  par  la  publicatico  du 
jugement  de  séparation. 

Nous  n'admettons  pas  un  pareil  système,  car  il 
est  dénué  de  tout  fondement  juridique.  Si  la  li- 
quidation n'est  qu'un  accessoire  lié  au  sort  du 
principal ,  il  importe  peu  qu'il  y  ait  été  statué 
par  le  même  jugement  ou  par  un  jugemeol 
distinct.  L'existence  de  ce  dernier  ne  peut  loi 
faire  perdre  ce  caractère.  Un  fait  est  nécessai- 
rement indépendant  du  mode  de  sa  constatation. 
Il  existe  ou  il  n'existe  pas;  conséqnemroent  si  la  li- 
quidation n'est  qu'un  accessoire  de  la  séparation 
dans  le  cas  d'un  seul  jugement ,  il  le  demeure 
forcément  dans  celui  de  deux  jugements. 

En  fait  et  en  droit,  la  liquidation  est  la  con- 
séquence immédiate,  et  non  l'accessoire  de  la  sé- 
paration. Le  droit  d'attaquer  l'une  ou  l'autre 
reste  distinct  et  obéit  à  des  principes  différents. 
On  doit  donc  le  distinguer  sans  cesse  et  dans  tous 
les  cas.  Quant  à  l'argument  tiré  de  la  publicité  du 
jugement  de  séparation,  nous  n'avons  à  faire  re- 
marquer que  cette  circonstance,  à  savoir  :  que 
cette  publicité  ne  concerne  que  la  séparation  en 
elle-même  ;  que  c'est  à  son  occasion  qu'elle  est 
exclusivement  prescrite  ;  que  dès  lors  les  créan- 
ciers ne  peuvent  être  obligés  d'y  voir  autre  chose. 

Nous  n'admettons  pas  non  plus  qu'on  puisse 
soumettre  à  l'article  1504  la  prescription  de  l'ac- 
tion en  révocation  de  la  liquidation  comme  faite 
en  fraude  des  droits  des  créanciers.  Cet  article  ne 
régit  que  la  nullité  ou  la  rescision  des  conven- 
tions; il  ne  peut  donc  s'appliquer  à  la  rétracta- 
tion d'un  jugement.  La  demande  de  celle-ci  reste 
soumise,  quant  à  sa  durée,  au  droit  commun  en 
matière  d'action,  et  ce  droit  commun  n'est  pas 
autre  chose  que  la  prescription  trentenaire. 

Ainsi,  il  y  a  deux  choses  parfaitement  distinc- 
tes dans  la  poursuite  en  séparation  :  la  séparation 
elle-même,  la  liquidation.  L'une  et  l'autre  pou- 
vant receler  la  fraude,  le  droit  des  créanciers  a 
se  pourvoir  contre  chacune  d'elles  ne  saurait  être 
contesté.  Le  droit  est  distinct,  car  il  s'agit  d'un 
fait  différent,  la  fraude  faite  dans  la  liquidation 
n'étant  pas  de  la  même  nature  que  celle  ayant 
présidé  à  la  séparation.  Dans  un  intérêt  public,  en 
quelque  sorte,  la  faculté  d'atUquer  la  séparation 
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a  élé  limitée  à  la  durée  d*un  an.  Rien  de  pareil 
ne  militant  pour  la  liquidation  ,  l'action  pour  la 
faire  révoqaer  dure  trente  ans. 

G*est  au  reste  dans  ce  sens  que  la  cour  de  cas- 
sation s'est  enfin  prononcée.  Par  arrêt  du  4  dé« 
cembre  1815,  elle  avait  consacré  le  système  que 
nous  combattons,  mais  la  résistance  que  ce  sys- 
tème rencontrait  dans  la  plupart  des  cours  ^  Ta 
fait  proscrire  par  la  cour  suprême.  Voici  dans 
quels  termes  elle  a,  le  11  novembre  1835,  sancr 
tionné  celui  que  nous  venons  d'indiquer  : 

tt  Considérant  que  Faction  en  séparation  de 
biens  et  l'action  en  liquidation  des  reprises  de  la 
femme  sont  essentiellement  distinctes  ;  que  si 
elles  peuvent  être  formées  et  jugées  simultané- 
ment à  raison  de  leur  connexité,  elles  ne  cessent 
pas  d'être  différentes  par  leur  nature  et  leur  ob- 
jet ;  que  la  demande  en  séparation  a  pour  objet 
de  modifier  l'état  des  époux  et  les  droits  d'admi- 
nistration appartenant  au  mari,  il  importe  de  ne 
pas  prolonger  l'incertitude  sur  cette  demande, 
et  de  fixer  un  bref  délai  dans  lequel  les  créan- 
ciers du  mari  sont  tenus  d'attaquer  le  jugement 
qui  a  prononcé  la  séparation;  que  tel  est  le  mo- 
tif qui  a  déterminé  la  disposition  exceptionnelle 
insérée  dans  l'article  873  du  Gode  de  procédure 
civile; 

•<  Considérant  que  ce  motif  ne  peut  être  allé- 
gué  à  la  liquidation  dès  reprises  de  la  femme, 
qu'elle  soit  opérée  par  le  jugement  même  de 
séparation  ou  par  un  jugement  séparé  ;  que  dans 
les  deux  hypothèses,  la  disposition  qui  statue  sur 
la  liquidation  est  de  la  même  nature  et  soumise 
au  droit  commun  ; 

u  Que  le  principe  général  accorde  aux  créan- 
ciers le  délai  de  trente  ans  pour  former  tierce 
opposition  aux  jugements  qui  préjudicient  à  leurs 
droits  ;  que  l'exception  à  cette  règle,  admise  par 
l'article  873,  est  limitée  à  la  séparation  de  biens; 
qu'aucune  disposition  n'a  dérogé  à  ce  principe  à 
l'égard  des  condamnations  prononcées  par  le  ju- 
gement de  séparation  ; 

«  Qu'il  résulte  des  articles  865  et  suivants  du 
Code  de  procédure  civile,  1444  et  1445  du  Code 
civil  combinés,  que  les  formalités  prescrites  par 
leurs  dispositions  ont  pour  objet  et  pour  résultat 
de  donner  de  la  publicité  à  la  séparation,  mais 
n'en  donnent  pas  à  la  liquidation;  qu'on  ne  pour- 
rait appliquer  le  délai  d'un  an  aux  condamna- 
tions prononcées  par  le  jugement ,  sans  exposer 
les  créanciers  du  mari  à  perdre  leur  droit  de 
tierce  opposition  avant  d'avoir  pu  l'exercer  ^.  » 


*  Voy.  Dalioz,  Dût,  général,  t»  Sép,  de  biem. 

s  D.P.,3$,I,U1;V,36,1,98}  Zacbarise.l.  m,p.474. 


1  SIS.  ~  En  résumé,  la  loi,  désireuse  d'as- 
surer la  conservation  des  droits  des  créanciers  et 
d'empêcher ,  en  ce  qui  les  concerne ,  les  effets 
d'une  séparation  frauduleuse,  leur  confère  la 
faculté  : 

l""  De  poursuivre  la  nullité  du  jugement  pour 
défaut  de  publicité  de  la  demande  ou  du  juge- 
ment lui-même ,  ou  pour  violation  des  formes 
prescrites  à  l'une  et  à  l'autre.  Quelle  que  soit  la 
cause  de  nullité,  l'effet  en  résultant  est  de  frap- 
per non-seulenàent  le  jugement,  mais  encore  la 
procédure  qui  a  été  suivie,  de  telle  sorte  que  la 
demande  en  séparation  ultérieurement  formée 
devrait  nécessairement  être  instruite  aux  formes 
de  droit.  La  faculté  de  faire  prononcer  la  nul- 
lité du  jugement  ne  se  prescrit  que  par  trente 
ans. 

^  De  former  tierce  opposition  contre  le  juge» 
ment  de  séparation  régulièrement  poursuivi, 
obtenu  et  exécuté.  La  séparation  des  biens  étant 
toujours  préjudiciable  aux  créanciers  par  la  di- 
vision d'intérêts  qu'elle  crée  entre  Je  mari  et  la 
femme,  il  est  juste  de  leur  reconnaître  le  droit 
d'en  contester  l'opportunité  et  la  nécessité. 
L'exercice  de  ce  droit  doit  être  réalisé  dans  l'an- 
née du  jugement,  sous  peine  d'en  être  définiti- 
vement déchu. 

Z^  Enfin,  de  demander  la  révocation  de  la 
liquidation,  comme  faite  en  fraude  de  leurs 
droits.  Il  importe  peu  que  cette  liquidation  ait 
été  prononcée  par  le  jugement  de  séparation  ou 
par  un  jugement  distinct  et  séparé,  il  suffit 
qu'elle  soit  frauduleuse,  injuste  et  mensongère 
pour  qu'elle  puisse  être  att9quée.  L'action  des 
créanciers  n'est  éteinte  que  par  la  prescription 
de  trente  ans. 

1516.  —  Nous  avons  déjà  dit  que,  relative- 
ment au  mari  et  à  ses  créanciers ,  l'effet  de  la 
séparation  ,  quelle  que  soit  Tépoque  de  la  pro- 
nonciation ,  remonte  au  jour  de  la  demande. 
Cet  effet  rétroactif  est-il  applicable  aux  tiers  qui, 
dans  rintervalle  de  l'une  à  l'autre,  ont  traité 
avec  le  mari  ? 

Une  grande  controverse  s'est  élevée  sur  ce 
point,  et  la  doctrine  est  fort  divisée.  Pigeau  en- 
seigne la  négative.  Il  pense  qu'on  ne  saurait  re- 
courir contre  les  tiers  de  bonne  foi ,  qu'on  ne 
pourrait  soumettre  à  subir  l'effet  rétroactif  de 
l'article  1445  du  code  civil  qu'en  tant  qu'on 
prouverait  leur  collusion  et  leur  fraude  ^. 

D'autres  auteurs  veulent  au  contraire  que 
cet  effet  atteigne  les  tiers ,  indépendamment  de 

s  T.  Il,  p.  541. 
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leur  bonne  ou  mauvaise  foi,  el  par  cela  seul 
qu'ils  ont  trailé  avec  le  mari  durant  Tinstance  en 
séparation.  Lex  non  distinguity  disent  les  anno- 
tateurs de  ZacbarijB  ^  La  généralité  des  termes 
du  second  alinéa  de  Tarticle  144K  est  d'autant  plus 
décisive  que  l'ensemble  de  cet  article  ne  peut 
laisser  aucun  doute  sur  le  véritable  esprit  de  la 
loi.  En  effet,  après  avoir  prescrit,  dans  Tintérét 
des  tiers,  les  formalités  nécessaires  pour  donner 
la  plus  grande  publicité  aux  séparations  de 
biens,  le  législateur  s'est  bâté  de  poser,  dans  un 
second  alinéa,  le  principe  de  la  rétroactivité  des 
jugements  de  séparation,  comme  s'il  avait  craint 
qu'on  n'induisit  de  sa  première  disposition  la 
fausse  conséquence  que  l'effet  de  pareils  juge- 
ments est  retardé,  à  l'égard  des  tiers,  jusqu'après 
l'accomplissement  des  formalités  mentionnées 
dans  cette  disposition.  D'ailleurs  les  articles  866 
à  869  du  Code  de  procédure  civile  supposent  bien 
évidemment  le  principe  dont  s'agit ,  puisque  la 
publication  qu'ils  prescrivent  ne  peut  avoir  d'au- 
tre objet  que  de  mettre  les  tiers  en  position 
de  se  prémunir  contre  les  effets  de  la  rétroacti- 
vité du  jugement  qui  prononcera  la  séparation 
de  biens.  Enfin,  il  faut  bien  le  reconnaître,  sans 
cette  rétroactivité,  il  dépendrait  du  mari  de 
rendre  absolument  inefficace  ou  illusoire  le  re- 
mède de  la  séparation. 

Le  défaut  de  cette  opinion  est  d'être  absolue,  et 
de  se  placer  ainsi  en  contradiction  avec  un  prin- 
cipe aussi  certain  qu'incontestable.  Pendant  le 
procès,  le  mari  conserve  l'administration,  même 
des  biens  personnels  de  la  femme.  Or,  comment 
concilier  ce  droit  4'administrer  avec  la  nullité 
complète,  à  l'égard  des  tiers  eux-mêmes,  de  tous 
les  actes  que  cette  administration  nécessitera? 

Il  est  vrai  que  cette  administration  peut  de- 
venir, de  la  part  du  mari,  la  source  de  graves 
abus,  mais  le  législateur  a  entrevu  cette  éven- 
tualité et  s'est  bien  gardé  de  laisser  la  femme 
dans  l'impossibilité  de  les  prévenir.  C'est  préci- 
sément contre  cette  éventualité  que  l'article 
869  a  été  édicté.  Ainsi  la  femme  pourra  saisir- 
arréter  les  sommes  dues  au  mari,  les  fermages 
dé  ses  biens  personnels,  les  récoltes  pendantes, 
faire  enfin  apposer  les  scellés  sur  le  mobilier  de 
la  communauté.  A  quoi  bon  toutes  ces  mesures 
conservatoires,  si  la  demande  en  séparation  con- 
serve par  elle-même  les  droits  de  la  femme ,  à 
tel  point  que  tout  ce  que  le  mari  fera  après  la 
publication  restera  frappé  de  nullité  même  à  l'é- 
gard des  tiers  de  bonne  foi? 


<  T.  III,  p.  478,  note  3i;  C.  TouUier,  t.  XIII,  n««  101 
el  suiv.j  Dalioz  aine,  t.  X,  p.  245,  a«  47. 


Si  telle  avait  été  la  pensée  du  législateur,  il  y 
avait  un  moyen  fort  simple  de  la  réaliser,  c'était 
de  suspendre  le  droit  du  mari  pendant  la  litis- 
pendance.  Ce  moyen  eût  été  également  plus  éco- 
nomique pour  les  époux  et  plus  juste  envers  les 
tiers,  dont  les  intérêts  auraient  été  ainsi  sauve- 
gardés. Mais  laisser  l'administration  au  mari,  et 
puis  annuler  tous  ses  actes,  c'est  sacrifier  ceux-ci 
et  leur  préférer  ceux  de  la  femme,  c'est  accorder 
le  principe  en  en  prohibant  les  conséquences,  il 
n'est  pas  possible  d'admettre  que  le  législateur 
ait  voulu  l'une  et  l'autre. 

En  conséquence,  et  sauf  l'obstacle  que  la 
femme  peut  y  apporter  par  la  réalisation  des 
mesures  conservatoires  autorisées  par  Partide 
869,  le  mari,  continuant  après  la  demande  d'ad- 
ministrer les  biens ,  les  oblige  valablement  vis- 
à-vis  des  tiers.  Est-ce  à  dire  cependant  qu'il 
pourra  profiler  de  cette  administration  et  mul- 
tiplier la  fraude  impunément?  Non  évidemment, 
car  si  la  séparation  de  biens  ne  fait  pas  cesser 
l'administration  du  mari,  elle  ne  cesse  pas  de  la 
modifier  profondément.  A  partir  de  la  publica- 
tion de  la  demande,  pour  les  tiers  eux-mêmes, 
ce  droit  n'est  plus  en  quelque  sorte  que  provi- 
soire, ne  se  réalise  plus  que  pour  les  actes  ar- 
gents ,  indispensables  à  la  conservation  ou  à  la 
gestion  ordinaire  des  biens;  rien  ne  les  empêche 
donc  de  traiter  dans  ces  limites,  mais  la  fraude 
serait  plus  ou  moins  présumée  contre  eux,  selon 
que  l'acte  qu'ils  ont  contracté  s'éloignerait  plus 
ou  moins  de  ce  caractère.     . 

1517.  —  Nous  croyons  donc  que  la  soiution 
de  notre  question  doit  obéir  a  une  distinction 
inévitable.  Ainsi  le  mari  continuant  d'adminis- 
trer la  communauté,  il  importe,  dans  Tintérét 
même  de  la  femme,  qu'il  puisse  faire  tout  ce  qui 
est  indispensable  pour  prévenir  un  dépérisse- 
ment ou  des  non-valeurs.  Il  pourra  donc,  comme 
il  l'a  toujours  fait,  recueillir  et  vendre  les  récol- 
tes, continuer  les  baux  à  renouveler,  retirer  les 
capitaux  échus.  D'ailleurs ,  on  doit  d'autant 
mieux  le  décider  ainsi  que,  par  cela  seul  que  le 
mari  est  obéré ,  il  y  a  certitude  que  la  femme 
renoncera  à  la  communauté,  et  que  dès  lors  tout 
obstacle  à  l'administration  aurait  été  en  pure 
perte.  A  quoi  bon,  dès  lors,  un  système  tendant 
à  rendre  cette  administration  impossible?  A  quoi 
bon  encore,  dirons-nous,  même  dans  l'hypothèse 
d'une  acceptation ,  lorsque  la  femme  a  le  droit 
•de  saisir-gager  les  fruits ,  d'arrêter  les  capitaux 
aux  mains  des  débiteurs,  de  provoquer  l'apposi- 
tion des  scellés  sur  le  mobilier  commun? 

En  conséquence  les  tiers  qui,  postérieurement 
à  la  demande  en  séparation ,  mais  en  l'absence 
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de  tout  acte  conservatoire  de  la  part  de  la  femme, 
ont  traité  avec  le  mari  dans  les  limites  de  son 
administration,  ne  peuvent  être  recherchés  que 
s'ils  ont  agi  de  mauvaise  foi  ;  que  si  Tacte  qtt*il& 
ont  souscrit  a  été  fait  sciemment  par  eux  en 
fraude  des  droits  de  la  femme.  Leur  bonne  foi 
rend  cet  acte  inattaquable ,  car  la  femme ,  en 
s'abstenant  de  prendre  les  mesures  conserva* 
toires  qu'elle  peut  requérir,  aurait  tendu  un 
piège  dont  les  tiers  ne  peuvent  être  les  victimes. 
Sans  doute  la  publicité  de  la  demande  en  sépa- 
ration de  biens  les  avertit  du  danger  menaçant 
Fadminblration  du  mari.  Mais  ils  savent  égale- 
ment que  pendant  procès  cette  administration 
se  continue  ;  ils  savent  aussi  que  la  femme  a  la 
faculté  de  conjurer  les  périls  auxquels  elle  est 
exposée;  et  si  celle-ci  s*est  tae,  pourquoi  exige- 
rait-on de  leur  part  une  susceptibilité  plus  om- 
brageuse que  celle  de  la  partie  la  plus  directe- 
ment intéressée  ?  Ils  ont  donc  pu ,  en  cet  état , 
traiter  légalement  avec  le  mari,  et  ils  ne  doivent 
être  recherchés  que  s'ils  ont  sciemment  fraudé 
les  droits  de  la  femme. 

Il  n'en  serait  pas  de  même  pour  les  actes 
d'aliénation  résultant  soit  d'obligations ,  soit  de 
ventes  contractées  par  le  mari.  Ces  actes  ne  sont 
plus  de  pure  administration,  et  la  femme  ne 
pouvait  prendre  aucune  mesure  propre  à  les  pré- 
venir ou  à  les  empêcher.  Dès  lors  aussi  la  publi- 
cité donnée  à  la  demande  en  séparation  doit  être 
considérée  comme  suffisante  pour  empêcher  les 
tiers  de  consentir  de  pareils  actes.  Celui-là  donc 
qui ,  malgré  cet  avertissement ,  qui ,  malgré  la 
certitude  de  la  modification  qu'a  subie  le  droit 
ordinaire  du  mari,  lui  a  prêté  de  l'argent  ou  a 
acquis  de  lui  un  objet  mobilier  on  immobilier, 
ne  peut  se  soustraire  à  l'effet  rétroactif  de  l'ar- 
ticle 144tf.  Une  pareille  conduite  fait  présumer 
la  fraude  et  légitime  l'application  de  la  peine  à 
laquelle  le  tiers  s'est  bien  volontairement  ex- 
posé. 

Cette  présomption  de  fraude  est  au  surplus 
avouée  par  la  raison  et  le  bon  sens.  Un  emprunt, 
une  vente  doit  paraître  extraordinaire  dès  l'in- 
stant qu'il  existe  une  demande  en  séparation 
régulièrement  publiée.  On  ne  prête  pas,  on  n'a- 
chète pas  de  celui  qu'on  sait  devoir  être  bientôt 
dépouillé  de  la  propriété  des  choses  qu'il  affecte 
ou  qu'il  aliène.  Le  tiers  qui  agit  autrement  ne 
peut  y  être  déterminé  que  par  l'intention  de 
faire  une  bonne  affaire  et  de  s'approprier  les 
avantages  que  la  position  du  mari  lui  comman- 
dera d'offrir  ou  d'accepter.  Cette  pensée,  si  d'ail- 
leurs le  profit  espéré  s'est  réalisé ,  est  exclusive 
de  bonne  foi.  N'y  eùl-il  d'ailleurs  qu'impru- 


dence ,  que  le  tiers  ne  pourrait  se  plaindre  de 
te  qu'on  lui  en  fit  supporter  les  conséquences: 
voienti  non  fit  injuria.  Or  telle  est  la  position 
de  celui  qui  prête  on  achète  après  avoir  été  mis 
à  même  de  connaître  l'existence  de  la  demande 
en  séparation  de  biens. 

Vainement  prétendrait-il  l'avoir  ignorée.  La 
publicité  prescrite  par  la  loi ,  et  régulièrement 
accomplie ,  ne  permettrait  pas  d'accueillir  une 
pareille  excuse.  Ce  qu'il  a  pu  personnellement 
ignorer ,  des  renseignements  que  la  loi  prescrit 
de  prendre  pour  s'assurer  de  la  condition  de 
celui  avec  qui  on  va  traiter  le  lui  auraient  ap- 
pris. S'il  a  manqué  à  ce  devoir,  il  a  commis  une 
faute.  Or  on  ne  saurait  excuser  une  imprudence 
par  une  imprudence  plus  grande  encore. 

Ce  que  nous  disons  de  la  communauté  s'ap- 
plique, par  une  supériorité  de  raisons  incontes- 
table ,  aux  biens  personnels  de  la  femme  dont 
le  mari  a  l'administration.  Pour  ceux-ci ,  il  ne 
s'aurait  s'agir  d'une  aliénation  ou  d'une  affecta- 
tion par  hypothèque,  l'une  ou  l'autre  ne  pouvant 
valablement  s'accomplir  sans  le  concours  ou  le 
consentement  de  la  femme,  à  moins  que  le  con- 
trat de  mariage  n'ait  stipulé  le  contraire.  Si  la 
faculté  de  vendre  ou  engager  sans  le  consente- 
ment de  la  femme  avait  été  concédée  au  mari, 
son  exercice  serait  de  plein  droit  suspendu  par 
la  demande  en  séparation.  I^e  tiers  qui,  malgré 
la  publicité  de  cette  demande,  aurait  traité  avec 
le  mari,  serait  donc  régi,  quant  à  la  validité  de 
l'acte,  par  les  règles  que  nous  venons-  de  tracer. 

Mais,  comme  les  biens  de  la  communauté,  les 
biens  personnels  dé  la  femme  doivent  être  admi- 
nistrés pendant  la  litispendance,  et  cette  admi- 
nistration ne  laisse  pas  d'être  dévolue  au  mari. 
Conséquemment ,  tout  ce  que  les  tiers  feront 
avec  lui  dans  les  limites  d'une  administration 
intelligente  et  sage ,  sera  de  plein  droit  exécu- 
toire pour  la  femme  elle-même. 

C'est  surtout  à  l'endroit  de  ces  biens  que  l'ad- 
ministration du  mari ,  pendant  procès ,  doit  se 
réduire  aux  mesures  que  le  présent  rend  indis- 
pensables ,  et  ne  jamais  engager  l'avenir.  Ainsi 
qu'un  bail ,  venant  à  expirer ,  soit  continué  par 
la  tacite  réconduction,  c'est  ce  qu'exige  l'intérêt 
de  la  femme  ;  mais  que  le  mari,  malgré  la  litis- 
pendance, consente  un  bail  pour  un  terme  beau- 
coup plus  long,  pour  neuf  ans  surtout,  c'est  ce 
que  nous  ne  pourrions  admettre.  Nous  consa- 
crerions donc,  en  faveur  de  la  femme,  la  faculté 
d'en  faire  prononcer  la  résiliation.  Le  tiers, 
ayant  accepté  un  pareil  bail,  ne  saurait  exciper 
d'une  bonne  foi  que  la  publicité  de  la  demande 
en  séparation  ne  permettrait  pas  d'accueillir,  il 
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saflBrail  donc  qu*il  se  fùl  prêté  au  Tait  que  le 
mari  accomplissait  sans  nécessité  réelle ,  et  que 
ce  fait  causât  un  préjudice  à  la  femme,  pour 
qu'il  Tût  considéré  comme  complice  de  la  fraude, 
et  privé  du  bénéûce  qu'il  s*en  était  promis. 

Ainsi  encore ,  et  quelle  que  fût  la  durée  du 
bail ,  le  tiers  qui ,  malgré  la  publication  de  la 
demande  en  séparation,  aurait  consenti  des  anti- 
cipations au  mari,  ne  pourrait  exciper  contre  la 
femme  des  payements  qu*il  prétendrait  avoir 
faits,  alors  même  que  celle-ci  consentirait  à  exé- 
cuter le  bail.  Le  mari,  en  exigeant  un  payement 
non  exigible,  ne  fait  plus  un  acte  d'administra- 
tion, alors  surtout  qu'il  est  à  la  veille  de  perdre 
celte  administration  elle-même  ;  il  commet  une 
véritable  fraude  contre  les  droits  de  la  femme 
qui ,  vu  son  état  d'insolvabilité ,  ne  pourra  se 
faire  rembourser  ce  qui,  depuis  la  demande  en 
séparation,  lui  appartenait  exclusivement. 

D'autre  part ,  le  tiers ,  connaissant  cette  de- 
mande, ne  pouvait  ignorer  l'effet  que  le  juge- 
ment devait  produire.  £n  consentant  une  antici- 
pation, il  a  contribué  à  rendre  cet  effet  impossible 
et  occasionné  ainsi  un  préjudice  à  la  femme;  il 
est  donc  tenu  de  le  réparer  en  faisant  compte 
des  loyers,  à  partir  du  jour  de  la  demande,  sauf 
son  recours  contre  le  mari. 

En  dernière  analyse,  l'administration  du  mari, 
ne  cessant  pas  par  la  demande  en  séparation  de 
biens,  doit  pouvoir  s'exercer,  ce  qui  ne  serait 
pas  si  les  tiers ,  ayant  traité  de  bonne  foi  avec 
lui,  dans  les  limites  de  celte  administration, 
pouvaient  être  recherchés  et  voir  leurs  conven- 
tions annulées.  Mais  il  est  juste  d'exiger  qu'à 
partir  de  la  demande  le  droit  du  mari  se  res- 
treigne aux  actes  de  gestion  purs  et  simples,  de 
nature  à  satisfaire  aux  besoins  du  moment  pré- 
sent, sans  grever  inutilement  et  abusivement 
l'avenir.  Tout  ce  qui  s'écarterait  de  ce  caractère 
devrait  être  et  serait  suspect  :  à  l'égard  du  mari, 
car  on  supposerait  facilement  que,  proûlanl  des 
derniers  moments  de  son  administration ,  il  a 
voulu  se  créer  des  ressources  illégitimes  au  dé- 
triment de  sa  femme;  à  l'égard  des  tiers,  parce 
que  la  publicité  de  la  demande  les  avertit  suffi- 
samment de  la  véritable  position  du  mari  ;  s'ils 
se  prêtent  cependant  aux  actes  de  dissipation 
que  celui-là  accomplit,  c'est  qu'ils  y  trouvent 
eux-mêmes  un  intérêt  quelconque.  Cette  pré- 
somption, naissant  de  l'acte  lui-même,  est  léga- 
lement admise,  et  comme  elle  exclut  toute  idée 
de  bonne  foi,  sa  conséquence  doit  être  l'annula- 
tion de  l'acte  attaqué. 

mS*  —  La  dissolution  du  mariage  par 
la  mort  d'un  des  époux  offre  pareillement  de 


npmbreuses  occasions  de  fraude  contre  les  héri- 
tiers ou  les  créanciers  du  défunt,  contre  les 
créanciers  du  survivant. 

inS.  —  La  plus  redoutable  de  ces  fraudes 
est,  sans  contredit,  les  détournemenls  opérés  par 
l'époux  survivant.  Ces  actes ,  ayant  pour  objet 
la  spoliation  de  la  succession ,  sont  dans  le  cas 
d'occasionner  aux  créanciers  et  aux  héritiers  du 
défunt  un  grave  préjudice.  Ils  sont,  par  rapport 
à  leur  auteur ,  essentiellement  frauduleux ,  car 
ils  entraînent  non-seulement  un  dommage  cer- 
tain, mais  encore,  et  de  plein  droit,  l'intention 
de  nuire. 

1  MO.  —  La  spoliation  de  la  succession  est 
possible;  quel  que  soit  le  régime  sous  lequel  ont 
vécu  les  époux,  elle  constitue ,  sous  celui  de  la 
communauté,  le  recelé  prévu  par  l'article  1477. 

Les  soustractions,  que  la  femme  dotale  oa 
non  commune  opérerait  dans  la  succession  de 
son  mari ,  ne  pourraient  être  punies  des  peines 
du  recelé.  Mais  comme,  en  définitive,  elles  ne 
sont  pas  moins  dommageables  que  celui-ci ,  les 
héritiers  ou  les  créanciers  ont  une  action  en  ré- 
pression pour  obtenir  soit  la  restitution  des  effets 
détournés,  soit  une  indemnité  pécuniaire,  suffi- 
sante pour  couvrir  intégralement  le  préjudice 
qu'ils  sont  dans  le  cas  d'en  éprouver. 

IMl.  —  La  femrme  commune  en  biens  a  le 
droit  de  renoncer  à  la  communauté.  L'article  1 453 
frappe  de  nullité  toute  convention  dérogeant  à 
cette  faculté  d'ordre  public ,  ou  par  laquelle  la 
femme  s'en  interdirait  l'exercice.  Par  l'effet  de 
cette  renonciation,  la  femme  est  libérée  de  toutes 
les  dettes  grevant  la  communauté,  elle  a  de  plus 
le  droit  de  reprendre  les  linges  et  bardes  à  son 
usage;  les  immeubles  lui  appartenant  lorsqu'ils 
existent  en  nature,  ou  l'immeuble  acquis  en 
remploi  ;  le  prix  de  ses  immeubles  aliénés,  dont 
le  remploi  n'a  pas  été  fait  et  accepté  conformé- 
ment à  la  loi  ;  enfin  toutes  les  indemnités  qui 
peuvent  lui  être  dues  par  la  communauté. 

C'est  là,  il  faut  en  convenir,  un  droit  d'un  im- 
mense avantage  pour  la  femme.  Elle  y  trouve  le 
moyen  de  ne  pas  contribuer  au  payement  de 
sommes  consommées  par  la  communauté  et  dont 
elle  a  conséquemment  profité  en  partie.  La  loi 
n'a  pas  cependant  hésité  à  le  consacrer,  eu  égard 
à  la  position  de  la  femme,  forcée  de  subir  l'ad- 
ministration du  mari.  Celui-ci  étant  le  maître 
absolu  de  la  communauté,  il  fallait,  dit  de  Mal- 
leville,  donner  à  la  femme  la  faculté  de  s'en  dé- 
lier pour  qu'elle  ne  fût  pas  exposée  à  perdre  son 
bien,  par  suite  de  conventions  qu'elle  n'a  pas  pu 
empêcher.  De  là,  la  faculté  de  renoncer  et  les 
effets  qui  s'y  rattachent. 
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A  ce  droit,  le  législateur  en  a  ajouté  un  autre 
non  moins  utile.  Alors  même  que  ia  femme  ac- 
cepterait, elle  n*est,  aux  termes  de  Tarticle  1 485, 
obligée  aux  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de 
son  émolument,  c*est-à-dire  que  sa  part  dans  la 
communauté  pourra  bien  être  absorbée,  mais 
qu'elle  ne  sera  jamais  obligée  au  delà  et  sur  ses 
propres  biens. 

Ces  dérogations  au  droit  commun  ont  un  ca^ 
ractère  spécial  qu'il  ne  faut  pas  oublier.  Le  légis- 
lateur a  entendu  proléger  la  femme  contre  les 
abus  que  sa  position,  dans  la  communauté,  fai- 
sait craindre.  Il  n'a  pas  voulu  lui  conférer  un 
avantage,  quoi  qu'il  arrivât.  Le  droit  des  créan- 
ciers, celui  des  héritiers,  est  aussi  sacré  que  le 
sien,  on  ne  pouvait  donc  le  modiûer  qu'à  de 
certaines  conditions. 

tmt.  —  La  première  et  la  plus  essentielle 
est  que  la  femme,  qui  renonce,  ne  puisse  rien 
retenir  des  biens  de  la  communauté.  Cette  con- 
dition serait  violée  si,  avant  la  renonciation,  elle 
s'était  emparée  d'une  part  quelconque  de  ces 
mêmes  biens;  si  elle  tentait  de  les  soustraire  à  la 
connaissance  des  héritiers  du  mari  ou  des  créan- 
ciers ;  en  un  mot,  si  elle  recelait  ou  détournait 
les  effets  appartenant  à  la  communauté. 

Dès  lors,  la  femme  ne  saurait  revendiquer  un 
privilège  dont  sa  propre  fraude  l'a  rendue  indi- 
gne ;  sa  conduite  a  donc  justement  préoccupé  le 
législateur  qui  en  déduit  les  conséquences  sui- 
vantes : 

En  premier  lieu,  la  femme  est  déchue  de  la 
faculté  de  renoncer,  le  recelé  par  elle  cpmmis 
est  considéré  comme  une  acceptation  formelle. 
L'acceptation  en  effet  n'a  pas  toujours  besoin 
d'être  expresse.  Les  articles  1 454  et  1455  la  font 
résulter  de  l'immixtion  de  la  femme  dans  les 
biens  de  la  communauté ,  ou  seulement  de  ce 
qu'elle  a  pris  dans  un  acte  la  qualité  de  com- 
mune. Comment  donc  ne  pas  attacher  au  recelé 
les  effets  de  l'une  ou  de  l'autre? 

En  deuxième  lieu,  elle  perd  le  privilège  de  ne 
pas  élre  .tenue  par  son  acceptation  au  delà  de  la 
portion  qu'elle  prend  dans  la  communauté.  La 
loi  a  mis  à  cet  effet  une  condition  essentielle,  à 
savoir  :  que  préalablement  il  ait  été  fait  un  bon 
et  ûdèle  inventaire.  On  ne  pourrait  évidemment 
reconnaître  ce  caractère  à  celui  qui  ne  ferait  au- 
cune mention  des  effets  recelés  ou  détournés. 

En  troisième  lieu  enfin,  elle  est  privée  dans  le 
partage  de  la  communauté  de  la  part  qui  lui  se- 
rait revenue  dans  les  valeurs  recelées.  Elle  sup- 
porte ainsi  le  préjudice  qu'elle  a  voulu  occasion- 
ner à  autrui  ;  c'est  là  une  juste,  une  équitable 
réparation. 


IMS.  ~  Le  recelé  commis  par  le  mari  ou 
ses  héritiers  ferait  encourir  à  son  auteur  la  peine 
portée  par  l'article  1477.  Il  est  évident,  en  effet, 
que  le  recelé  ne  perd  aucun  de  ses  caractères, 
quel  que  soit  celui  qui  l'exécute;  dès  lors,  il  doit 
produire  contre  tous  des  effets  analogues. 

1M4.  —  La  loi ,  qui  a  formellement  édicté 
ces  effets,  entend-elle  borner  là  les  conséquences 
du  recelé  ?  S'oppose-t-elle  à  ce  qu'on  accorde  en 
outre  une  allocation  de  dommages-intérêts?  Ces 
questions  nous  paraissent  devoir  être  négative- 
ment résolues.  La  réparation  du  préjudice  causé 
par  le  recelé  pourrait  demeurer  imparfaite ,  si 
elle  se  bornait  à  la  restitution  des  objets  pour 
lesquels  il  a  été  possible  de  fournir  la  preuve. 
Mais  d'autres  peuvent  aussi  avoir  été  soustraits, 
et  des  indices  graves,  quoique  insuffisants  pour 
déterminer  une  preuve,  peuvent  exister  à  la 
charge  de  celui  contre  qui  une  preuve  partielle 
est  déjà  faite.  Or  qu'on  ne  puisse  en  cet  état  et 
sur  ces  indices  prononcer  une  condamnation  en 
restitution,  on  le  comprend  ;  mais  comme  il  im- 
porte que  le  préjudice  soit  intégralement  réparé, 
comme  il  ne  serait  pas  juste  de  rendre  les  plai- 
gnants victimes  des  précautions  prises  pour  les 
tromper,  ou  de  l'ignorance  dans  laquelle  ils  peu- 
vent être  de  la  véritable  consistance  des  biens  de 
•  la  communauté ,  on  doit  reconnaître  aux  juges 
la  latitude  de  compenser,  par  une  allocation  pé- 
cuniaire, le  dommage  réellement  démontré.  Le 
recelé,  se  réalisant  sous  l'inviolabilité  du  domi- 
cile commun,  peut  avoir  laissé  des  traces  plus 
ou  moins  difficiles  à  saisir.  Le  soupçon  contre 
celui  qui  est  déjà  convaincu,  les  considérations 
naissant  de  cette  conviction  elle-même  le  signa- 
leraient assez  énergiquement  pour  qu'on  pût 
prononcer  contre  lui  une  condamnation  en  dom- 
mages-intérêts, à  titre  même  de  supplément  de 
réparation. 

Ainsi,  et  dans  le  cas  où  la  restitution  des 
objets,  qu'on  prouverait  avoir  été  soustraits,  ne 
ferait  pas  disparaître  tout  le  préjudice,  les  juges 
peuvent,  suivant  les  circonstances,  ne  pas  s'ar- 
rêter aux  peines  édictées  par  les  articles  1460  et 
1477,  et  condamner  en  outre  l'auteur  du  recelé 
à  une  indemnité  que  leur  conscience  arbitrerait. 
UM.  -^  La  femme ,  devenue  commune , 
pour  avoir  recelé,  subit  une  peine  véritable.  La 
conséquence  de  cette  règle  est  facile  à  déduire. 
La  femme ,  qui  aurait  renoncé  au  préjudice  de 
ses  intérêts,  ne  pourrait  exciper  du  recelé  qu'elle 
aurait  commis  pour  être  exonérée  de  sa  renon- 
ciation et  se  faire  déclarer  commune  en  biens. 

1 M6.  —  Les  héritiers  du  mari  eux-mêmes 
ne  sont  pas  forcés  à  demander  qu'elle  devienne 
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telle  ;  ils  onl  le  droit ,  après  Tavoir  convaincue 
de  recelé,  de  se  borner  purement  et  simplement 
à  la  contraindre  à  restitution ,  et  la  laisser  ainsi 
sous  le  poids  de  sa  renonciation, 

U37.  —  Mais,  quelle  qu'ait  été  sur  ce  point 
la  conduite  des  héritiers,  elle  ne  pourrait  inOuer 
sur  le  sort  des  tiers.  Pour  ces  derniers,  la  femme 
est  commune,  par  cela  seul  qu*elle  a  recelé.  Elle 
est  donc  tenue  aux  dettes  non-seulement  à  con- 
currence de  son  émolument,  mais  encore  ultra 
vires.  Les  créanciers  ne  sauraient,  en  consé- 
quence, être  empêchés  de  poursuivre  contre  elle 
le  remboursement  intégral  de  leur  créance. 

IMft.  —  Ce  que  la  fraude  de  la  femme  ne 
peut  faire  est  naturellement  attaché  à  celle  du 
mari  ou  de  ses  héritiers.  Ainsi  la  femme  ou  ses 
héritiers,  qui  ont  renoncé  à  la  communauté, 
sont  recevables  à  se  faire  relever  des  effets  de 
leur  renonciation,  si  le  mari  ou  ses  héritiers  sont 
plus  tard  convaincus  de  détournement  ou  de 
recelé. 

La  faculté  de  renoncer  est  un  secours  donné 
par  la  loi  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  contre 
une  administration  qu'ils  ont  dû  subir.  Elle  ne 
peut  donc  se  tourner  en  sacriGce  pour  eux  ;  il 
importe,  dès  lors,  que  son  exercice  soit  réfléchi, 
que  l'appréciation  de  son  opportunité  repose  sur 
des  éléments  sincères  et  vrais.  Voilà  pourquoi 
la  loi  exige  un  bon  et  loyal  inventaire;  voilà 
pourquoi  elle  accorde  à  la  femme,  comme  à  ses 
héritiers,  un  délai  de  trois  mois  pour  délibérer. 

Si  le  renonçant  se  trompe  sur  ce  qu*exigent 
sa  convenance  et  ses  intérêts,  la  loi  le  laisse  sous 
le  coup  des  engagements  qu'il  contracte.  Mais 
il  n'en  saurait  être  ainsi  si  l'erreur  a  été  inférée 
par  la  fraude  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  fraude 
dont  le  résultat  devait  amener  la  renonciation , 
en  diminuant  l'actif  ou  en  grossissant  le  passif 
de  la  communauté. 

Le  premier  but  est  atteint  par  le  détourne- 
ment ou  par  le  recelé.  Ignorant  l'un  et  l'autre, 
le  renonçant  s'est  trouvé  placé  en  présence  d'une 
communauté  dont  l'acceptation  n'était  pour  lui 
d'aucun  avantage  possible.  Il  a  donc  renoncé,  ce 
qu'il  n'aurait  certainement  pas  fait  si  la  vérité , 
connue  par  lui ,  lui  eût  permis  de  juger  saine- 
ment sa  position. 

La  perpétuité  d'une  renonciation,  opérée  dans 
de  telles  circonstances,  n'eût  été  qu'une  iniquité 
contre  son  auteur ,  qu'un  encouragement  à  la 
fraude.  En  effet ,  plus  la  communauté  se  serait 
trouvée  dans  un  état  prospère ,  plus  le  mari  ou 
ses  héritiers  auraient  eu  intérêt  à  amener  une 
renonciation.  Or,  comme  celle-ci  devait  être  la 
conséquence  d'une  apparence  contraire,  rien 


n'aurait  été  épargné  pour  la  déterminer.  En 
d'autres  termes,  plus  il  y  aurait  eu  de  ressour- 
ces, et  plus  les  détournements  se  seraient  multi- 
pliés. 

D'ailleurs ,  la  fraude  ne  saurait ,  dans  aucun 
cas,  devenir  le  fondement  utile  d'une  convention 
quelconque.  L'erreur  qu'elle  inspire  vicie  le  con- 
sentement, condition  substantielle  de  tous  les 
contrats.  Sa  découverte  doit  donc  faire  évanouir 
le  titre  qu'elle  avait  su  inspirer. 

1 S39.  —  Pothier  met  sur  la  même  ligne  le 
recelé  et  la  fausse  supposition  de  créanciers  >.  Il 
n'y  a,  en  effet,  entre  ces  deux  actes  aucune  dif- 
férence dans  les  résultats ,  car  l'un  et  Taulre  se 
proposent  le  même  objet,  à  savoir  :  tromper  sur 
la  position  réelle  de  la  communauté.  Dans  Tun 
comme  dans  l'autre ,  le  mari  cherche  à  s'avan- 
tager, car  s'il  profite  réellement  des  objets  sous- 
traits, il  ne  profitera  pas  moins  des  payements 
que  les  créanciers  simulés  ne  recevront  que  pour 
les  lui  transmettre.  Le  consentement  du  renon- 
çant, vicié  par  l'erreur  sur  le  recelé,  ne  le  sera 
pas  moins  par  l'ignorance  de  la  simulation.  La 
nullité,  conséquence  de  la  première,  devra  donc 
nécessairement  s'induire  de  la  seconde. 

Ainsi,  et  de  quelque  manière  que  la  renoncia- 
tion se  soit  produite,  la  découverte  de  la  fraude 
du  mari  ou  de  ses  héritiers  en  motive  la  rétrac- 
tation. Son  auteur  recouvre  donc  le  droit  de 
partager  la  communauté  et  de  se  faire  attribuer 
exclusivement  tout  ce  qu'on  a  tenté  de  lui  en- 
lever. 

1  MO.  —  L'article  1464  prévoit  une  fraude 
à  laquelle  la  dissolution  du  mariage  peut  donner 
lieu  non  plus  contre  les  créanciers  de  la  com- 
munauté, mais  contre  les  créanciers  personnels 
de  la  femme  ;  nous  voulons  parler  de  la  renon- 
ciation frauduleuse  qu'elle  ferait  à  la  commu- 
nauté. 

Cette  renonciation  pourrait  être  annulée  à  la 
demande  des  créanciers.  Tout  ce  qu'exige  le 
législateur  à  l'endroit  de  cette  annulatidki ,  c'est 
que  la  femme  ait  agi  en  fraude  de  ses  créanciers. 
Comment  et  à  quelles  conditions  admettra-t-on 
ce  caractère  ? 

IMf  •  —  A  notre  avis,  le  fait  est  ici  tout- 
puissant.  Car  justifié  que  soit  l'état  prospère  de 
la  communauté,  la  renonciation  de  la  femme  n'a 
plus  qu'une  signification  possible,  le  désir  et  la 
volonté  de  frauder  ses  créanciers ,  de  leur  faire 
perdre  les  ressources  qu'ils  devaient  rencontrer 
dans  les  facultés  qui  seraient  obvenues  à  leur 
débitrice  dans  le  partage  de  la  communauté. 
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En  effet ,  le  refus  de  s*ennchir  quand  on  le 
pcul  légalement  est  un  fait  tellement  anormal  ; 
tellement  extraordinaire ,  qu'il  suppose  néces> 
sairemenl  une  arrière-pensée ,  laquelle  est  par- 
faitement expliquée  par  Texistcnce  de  créanciers 
et  par  Tobligation  de  les  désintéresser.  Cest 
réellement  aux  créanciers  que  les  nouvelles  res- 
sources devaient  profiter,  c*est  donc  à  eux  qu'on 
a  voulu  les  enlever,  et  cette  intention  sera  d'au- 
tant plus  frauduleuse,  que  Tactif  de  leur  délii- 
trice  sera  plus  insuffisant  pour  leur  payement 
intégral. 

il  suffira  donc  de  prouver  cette  insuffisance 
et,  conséquemment,  l'existence  d'un  préjudice, 
pour  que  la  fraude  soit  acquise  et  pour  que  la 
renonciation  doive  être  annulée.  Ce  résultat  se- 
rait surtout  acquis  si,  comparaison  faite  de  l'actif 
et  du  passif  de  la  communauté,  aucun  doute  ne 
pouvait  nattre  sur  l'avantage  que  la  femme  avait 
à  accepter. 

Del? incourt,  après  avoir  enseigné  que  la  fraude 
est  présumée  toutes  les  fois  que  la  femme  a  re- 
noncé à  une  communauté  évidemment  avanta- 
geuse, ajoute  :  «  Mais,  pour  peu  que  l'état  de  la 
communauté  présentât  quelque  doute  lors  de  la 
renonciation,  je  ne  pense  pas  qu'elle  puisse  être 
annulée,  quand  même,  par  l'événement,  elle  ne 
se  trouverait  pas  désavantageuse  >.  » 

La  seule  conséquence  possible  de  cette  res- 
triction nous  paratt  devoir  être  de  multiplier  les 
difficultés  et  de  substituer  une  appréciation  ar- 
bitraire à  celle  si  simple  naissant  de  la  proposi- 
tion contraire,  à  savoir:  qu'il  suffit  que  la  renon- 
ciation occasionne  un  préjudice  aux  créanciers 
pour  qu'ils  puissent  la  faire  annuler.  Nous  nous 
rallions  donc  à  celle-ci  avec  d'autant  plus  de 
raison ,  qu'il  ne  sera  pas  difficile  de  faire  nattre 
un  doute  momentané  sur  les  résultats  d'une  li- 
quidation future,  qu'on  serait  donc  exposé  à 
consacrer  la  fraude  parce  que,  par  une  collusion 
entre  les  parties  intéressées,  on  serait  parvenu 
à  en  dissimuler  l'existence  à  l'aide  d'une  antre 
fraude  *. 

Ainsi,  les  créanciers  lésés  par  la  renonciation 
à  la  communauté  peuvent,  par  cela  seul  qu'ils 
éprouvent  un  préjudice,  en  poursuivre  l'annu- 
lation comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits;  ils 
peuvent,  de  plus,  dans  tous  les  cas  où  la  femme 
serait  recevahle  à  se  faire  relever  de  sa  renon- 
ciation, exercer  eux-mêmes  cette  action  en  vertu 
de  l'article  1166,  notamment  dans  le  cas  où  la 
renonciation  de  la  femme  n'aurait  été  détermi- 
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née  que  par  les  détournements  frauduleux  du 
mari  ou  de  ses  héritiers. 

lftS9.  —  Si  la  renonciation  à  la  communauté 
émane  de  l'héritier  de  la  femme,  ses  créanciers 
personnels  auront,  contre  cette  renonciation, 
tous  les  droits  que  nous  venons  de  reconnaître 
aux  créanciers  de  la  femme  renonçante. 

IMS.  —  Les  créanciers  de  la  femme  ou  de 
son  héritier  peuvent- ils  attaquer  l'acceptation 
de  la  communauté  et  en  demander  l'annulation 
comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits?  Il  peut  se 
faire,  en  effet,  que  l'acceptation  soit  préjudicia- 
ble aux  créanciers,  dans  l'hypothèse  suivante  par 
exemple  : 

La  femme  a  stipulé  la  reprise  de  son  apport 
franc  et  quitte.  Voulant  décharger  les  héritiers 
de  son  mari  de  l'obligation  d'en  opérer  la  resti- 
tution, elle  accepte  la  communauté,  contraire- 
ment à  tous  ses  intérêts. 

Nous  ne  voyons  pas  ce  qui  pourrait  empêcher 
les  créanciers  de  se  pourvoir  contre  une  pareille 
acceptation.  Évidemment,  elle  ne  serait,  envers 
les  héritiers  du  mari .  qu'une  libéralité  pure , 
qu'une  fraude  palpable  à  l'endroit  des  créanciers 
de  la  femme  que  la  reprise  de  son  apport  devait 
mettre  à  même  de  les  satisfaire.  Or,  une  fraude 
ne  saurait  exister  sans  donner  immédiatement 
ouverture  à  une  action  en  faveur  de  celui  à  qui 
elle  préjudicie.  On  doit  donc  décider  notre  ques- 
tion par  l'affirmative. 

Mais  la  restriction  que  nous  repoussions  tout 
à  l'heure,  nous  l'admettons  ici  sans  difficulté. 
La  fraude  existera  si  la  communauté  étant  évi- 
demment désavantageuse,  la  femme  l'a  cepen- 
dant acceptée.  Si,  au  contraire,  lors  de  l'accep-' 
tation  les  ressources  apparentes  de  celle  commu- 
nauté étaient  telles  que  leur  partage  dût  paraître 
plus  favorable  que  la  reprise  de  l'apport,  l'accep- 
tation doit  être  maintenue,  à  moins  qu'il  ne  fût 
prouvé  que  l'inventaire  a  été  sciemment  et  frau- 
duleusement grossi.  Il  ne  faudrait  pas.  en  effet, 
sous  prétexte  d'une  fraude  qui  n'existe  pas, 
permettre  à  la  femme  de  revenir,  par  une  voie 
indirecte,  contre  une  acceptation  faite  dans  le 
désir  de  s'enrichir.  L'existence  certaine  de  ce- 
lui-ci exclut  toute  intention  de  préjudicier  aux 
droits  des  créanciers. 

15S4.  —  La  révocation  de  la  renonciation 
ou  de  l'acceptation  ne  peut  être  poursuivie  par 
les  créanciers  que  dans  la  mesure  de  leurs  droits. 
Ses  effets  ne  peuvent  profiler  qu*à  eux,  jamais  à 
la  femme  ou  à  ses  héritiers. 


Beliot,  t.  Il,  p.  341  ;  Ballur,  no  670;  Dar&ntoii,  t.  XIV, 
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Ainsi,  il  appartient  au  mari  ou  à  ses  héritiers 
d*empêcher  qu'il  soit  donné  suite  à  la  demande 
en  désintéressant  les  créanciers.  En  supposant 
qu'ils  ne  le  fassent  pas,  l'admission  de  la  révoca- 
tion n'aurait,  pour  résultat  possible,  que  ce 
désintéressement.  Tout  ce  qui  resterait  après 
payement  serait  acquis  non  à  la  femme  ou  à  ses 
héritiers,  mais  au  mari  on  à  ses  ayants  cause.  En 
d'autres  termes,  la  renonciation  n'est  jamais  an- 
nulée que  dans  l'intérêt  exclusif  des  créanciers. 
Elle  continue  de  valoir  contre  la  partie  qui  l'a 
réalisée,  les  créanciers  n'ayant  ni  intérêt,  ni  qua- 
lité à  faire  décider  le  contraire. 

1  ftS5.  —  L'action  des  créanciers  en  révoca- 
tion de  la  renonciation  ou  de  l'acceptation  n'a 
jamais  suscité  aucun  doute,  quant  à  sa  durée. 
Elle  se  prescrit  par  dix  ans.  Mais  quelques  diffi- 
cultés se  sont  élevées  sur  la  question  de  savoir 
quel  est  le  point  de  départ  de  ces  dix  ans. 

Battur  pense  que  c'est  du  jour  de  la  renoncia- 
tion que  commence  la  prescription.  Mais  cette 
opinion,  combattue  d'ailleurs  par  Bellot,  ne  nous 
parait  pas  devoir  être  suivie.  Nul  n'est  tenu  d'a- 
gir avant  d'y  être  autorisé  par  son  intérêt.  Ce 
n'est  d'ailleurs  que  lorsque  cet  intérêt  se  mani- 
feste qu'il  est  recevable  à  le  faire.  Conséquem- 
menl  on  ne  comprendrait  pas  que,  sous  prétexte 
de  négligence,  on  pût  perdre  un  droit,tant  qu'on 
n'est  pas  en  demeure  de  l'exercer. 

Or^  l'action  révocatoire  des  créanciers  n'est 
recevable,  nous  l'avons  déjà  dit,  qu'à  condition 
que  les  autres  biens  du  débiteur  se  trouveront 
insuffisants  pour  le  payement  de  ce  qui  leur  est 
dû,  et  cette  insuffisance  ne  peut  être  démontrée 
que  par  la  discussion  préalable  de  ces  biens.  Ce 
n'est  donc  qu'après  cette  discussion  et  par  la 
preuve  de  l'insolvabilité  en  résultant ,  que  les 
créanciers  verront  s'ouvrir  le  droit  qu'ils  ont 
d'attaquer  toute  disposition  faite  pour  leur  pré- 
judicier  ;  qu'ils  seront  conséquemment  en  me- 
sure et  en  demeure  d'agir.  Il  est  donc  rationnel 
et  logique  de  placer  à  ce  même  moment  le  point 
de  départ  de  la  prescription.  Décider  le  con- 
traire, c'est  admettre  qu'on  peut  être  puni 
comme  négligent,  alors  que,  le  voulût-on,  on 
ne  saurait  être  négligent  et  méconnaître  celte 
règle  d'équité  et  de  droit  :  Contra  non  valen- 
tem  agerCy  non  currit  prœscfiptio. 

1 SS6.  —  Le  détournement  commis  avant  la 
dissolution  du  mariage  produit  les  mêmes  effets 
que  celui  qui  ne  s'exécute  qu'après.  L'un  et 
l'autre  produisant  des  conséquences  identiques 
doivent  entraîner  les  mêmes  résultats.  Ainsi 

<  Cass.,5avril  1852. 


l'époux  qui  consent  une  vente  simulée  d'effets 
mobiliers  de  la  communauté,  dans  le  but  de  se 
les  approprier,  se  rend  coupable  du  recelé  prévu 
par  l'article  1477  et  en  encourt  la  peine  >.  Il  en 
serait  de  même  du  recelé  d'une  créance  de  la 
communauté.  L'époux  qui  en  serait  convaioca 
devrait  en  rapporter  le  capital  et  les  arrérages, 
sans  pouvoir  réclamer  aucun  droit  ni  sur  l'un  ni 
sur  les  autres,  alors  même  qu'il  prétendrait  que 
ces  derniers  sont  prescrits  2. 

1 M7.  —  Mais  ce  qui,  dans  tous  les  cas,  con- 
stitue le  détournement  punissable ,  c'est  le  ca- 
ractère occulte  et  clandestin  de  l'acte.  Il  n'y  a 
donc  pas  recelé  dans  le  sens  de  la  loi,  toutes  les 
fois  que  la  rétention  reprochée  à  l'époux  on  à 
ses  héritiers  est  patente  et  publique  ;  qu'elle  s'é- 
taye  sur  une  prétention  plus  on  moins  fondée. 
Ainsi  nous  sommes  loin  d'approuver  un  arrêt 
rendu  par  la  cour  de  Bordeaux,  le  5  janvier 
18â6,  déclarant  que  l'époux  qui,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté,  a  fait  volontairement 
des  déclarations ,  desquelles  il  est  résulté  qu'il 
présentait*comme  lui  étant  propres  des  biens  qui 
devaient  être  compris  dans  la  communauté, 
pouvait  être  déclaré  coupable  de  recelé. 

Nous  n'ignorons  pas  qu'en  pareille  matière 
les  cours  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  et  sou- 
verain. Mais  nous  ne  saurions  admettre  qu'elles 
pussent  étendre  ce  pouvoir  jusqu'à  reconnaître 
l'existence  du  détournement  et  du  recel  dans 
des  faits  ne  constituant  évidemment  ni  l'an  ni 
l'autre. 

Quel  est,  en  effet,  le  préjudice  pouvant  résul- 
ter de  la  fausse  déclaration  du  mari?  Est-ce  que 
les  héritiers  de  la  femme  sont  tenus  de  l'admet-» 
tre?  Est-ce  qu'ils  n'ont  pas  le  droit  d'exiger  la 
justification  du  fait  qu'il  indique?  Si  celle  justi- 
fication n'est  pas  fournie,  le  mari  est  déboulé  de 
ses  prétentions  qu'il  a  pu  émettre  de  bonne  foi, 
et  les  biens  restent  dans  la  communauté ,  de 
laquelle  ils  n'ont  jamais  été  distraits. 

Le  fait  donc  d'avoir  fait  à  cet  égard  une  fausse 
déclaration  ne  peut,  dans  aucun  cas,  constituer 
le  recelé.  Mais  si  cette  déclaration  s'appuyait  sur 
des  titres  fabriqués  à  son  appui ,  si  le  mari  in- 
voquait des  actes  simulés,  capables  de  tromper 
Jes  héritiers  de  la  femme,  nous  trouverions  fort 
juste  la  décision  qui  le  déclarerait  coupable  de 
recelé.  L'intention  manifestement  frauduleuse 
que  ces  actes  décèlent ,  la  confiance  qu'ils  peu- 
vent inspirer  exclut  toute  bonne  foi ,  rend  un 
préjudice  imminent  et  mérite  conséquemment 
toute  la  sévérité  de  la  justice. 

<  Cass.,  iO  décembre  1835. 
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Mats  nous  ne  considérerions  comme  fraudu- 
leux que  les  actes  éroananl  du  mari  exclusive- 
ment, et  faits  sans  le  concours  de  la  femme.  Ainsi 
la  déclaration  faite  par  les  époux  dans  un  acte 
auquel  ils  ont  Tun  et  Taulre  concouru ,  tendant 
à  faire  considérer  comme  propre  à  Tun  d'eux 
un  acquêt  de  la  communauté ,  ne  pourrait  fon- 
der une  accusation  de  recel.  Elle  ne  prouverait 
qu'une  seule  chose,  à  savoir  :  que  les  époux  ont 
voulu  indirectement  s'avantager,  mais  elle  ne 
pourrait  constituer  un  préjudice  quelconque, 
alors  même  qu'elle  devrait  être  annulée  comme 
illégale,  puisque  les  héritiers  pourraient  tou* 
jours ,  et  malgré  la  reconnaissance  de  leur  au- 
teur, exiger  la  preuve  du  caractère  donné  à 
l'immeuble. 

fM8.  —  Nous  nous  sommes  déjà  occupés 
des  fraudes  que  les  époux  peuvent  commettre 
pendant  le  mariage  au  préjudice  l'un  de  l'autre  >. 
Nous  ne  les  rappelons  ici  que  pour  constater  que 
l'action  en  répression  ouverte  à  celui  qui  en  a 
été  la  victime  passe  à  ses  héritiers.  Mais,  dans 
cette  hypothèse,  ceux-ci,  n'étant  que  les  ayants 
cause  de  leur  auteur ,  peuvent  être  écartés  par 
les  exceptions  opposables  à  celui-ci. 

Il  peut  se  faire  cependant  que  la  fraude  exé- 
cutée pendant  le  mariage  soit  plutôt  tentée  con- 
tre les  tiers  que  contre  le  conjoint.  C'est  ce  qui 
se  réalise  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  la  dis- 
position des  biens  dotaux  ou  personnels  à  la 
femme. 

Ainsi  la  vente  des  premiers,  nous  l'avons 
déjà  dit .  peut  être  annulée  sur  la  demande  du 
mari  lui-même,  de  la  femme,  de  ses  héritiers. 
Le  préjudice  reste  donc  tout  entier  contre  les 
acheteurs  «  car,  alors  même  qu'ils  seront  dans  le 
cas  d'obtenir  une  garantie  contre  le  mari ,  son 
insolvabilité  pourra  rendre  cette  garantie  pure- 
ment illusoire. 

lftS9.  —  L'administration  des  biens  person- 
nels de  la  femme  commune,  celle  des  biens  do- 
taux appartenant  au  mari,  les  baux  qu'il  en 
aurait  consentis  doivent  recevoir  leur  exécul4on 
dans  la  mesure  déterminée  par  la  loi.  L'intérêt 
des  tiers  est  donc  sur  ce  point  parfaitement 
sauvegardé. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  biens  para- 
pbernaux,  leur  location  peut  devenir  une  occa- 
sion de  fraude  contre  les  preneurs.  Par  exemple, 
le  mari  la  consentira  sans  déclarer  la  nature  des 
biens.  Puis ,  une  occasion  plus  favorable  s'of- 
franl,  la  femme,  s'étayant  de  son  droit,  deman- 
dera la  nullité  du  bail  sur  la  foi  duquel  le  pre- 

«  ^id.  tupràf  n»«  803  cl  suiv. 


neur  se  sera  livré  à  des  dépenses  d'appropriation 
plus  ou  moins  considérables. 

Cette  demande  en  nullité  devrait -elle  être 
accueillie?  Nous  n'hésitons  pas  à  soutenir  la 
négative.  Elle  nous  parait  résulter  de  l'économie 
de  notre  Code  civil. 

Qu'en  principe  la  femme  ait  l'administration 
et  la  jouissance  de  ses  biens  paraphernaux,  c'est 
ce  qu'il  est  impossible  de  contester  en  présence 
de  l'article  1576  du  Code  civil.  Qu'elle  puisse 
vouloir  exercer  par  elle-même  l'une  et  l'autre , 
c'est  ce  qui  est  évident.  L'a  t-elle  voulu  ?  C'est  ce 
que  la  loi  n'admet  pas  facilement. 

Aussi  voyons -nous  le  législateur  tracer ,  ftn- 
médiatemenl  après  l'article  1576,  les  règles  ap- 
plicables à  l'administration  qui  aurait  été  laissée 
au  mari,  et  les  conséquences  de  cette  adminis- 
tration par  rapport  à  la  femme.  Celle-ci  n'ac- 
quiert les  revenus  que  si  elle  a  expressément 
stipulé ,  dans  la  procuration  formelle  qu'elle  a 
donnée,  que  le  mari  serai^  tenu  de  rendre 
compte;  ou  bien  que  si  le  mari  a  administré 
et  joui  au  mépris  de  l'opposition  formelle  de  la 
femme. 

Ainsi,  aux  yeux  de  la  loi,  il  s'agit  bien  moins 
pour  la  femme  d'une  administration  matérielle, 
que  du  droit  aux  revenus.  C'est  d'ailleurs  au 
mari  qu'elle  devra  en  aemander  compte  exclu- 
sivement. Les  tiers  auxquels  l'opposition  n'au- 
rait pas  été  légalement  dénoncée  se  libéreraient 
valablement  entre  les  mains  du  mari. 

A  défaut  de  mandat  formel,  la  loi  suppose  et 
admet  le  mandat  tacite.  Le  mari,  dans  ce  cas,  a 
non-seulement  l'administration,  mais  encore  la 
jouissance  effective,  car  il  ne  devra  compte  que 
des  fruits  existant  au  moment  de  la  dissolution 
ou  au  jour  de  l'opposition  par  laquelle  la  femme 
a  toujours  la  faculté  de  révoquer  le  mandat 
tacite. 

Ainsi ,  en  droit ,  l'administration  et  la  jouis- 
sance des  biens  paraphernaux  appartiennent  à 
la  femme.  En  fait,  la  loi  présume  qu'elles  ont  été 
confiées  au  mari ,  et  cette  présomption  ne  cède 
qu'à  la  preuve  certaine  d'une  volonté  contraire, 
résultant  d'un  mandat  ou  d'une  opposition  for- 
melle extrajudiciairement  signifiée. 

C'était  d'ailleurs  ce  que  la  raison  indiquait. 
La  position  respective  des  époux  rend  toute 
naturelle  la  confiance  de  la  femme  envers  son 
mari.  Elle  a  pu  livrer  ses  biens  à  celui  à  qui 
elle  livre  sa  personne,  et  cela  avec  d'autant  plus 
de  raison  qu'elle  est  toujours  en  mesure  d'em- 
pêcher l'abus,  par  la  faculté  absolue  qu'elle  a  de 
rétracter  le  mandat. 

D'autre  part ,  les  tiers  devaient  être  protégés 
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contre  une  collusion  beaucoup  trop  facile ,  sans 
qu'on  pût  leur  reprocher  de  n'avoir  pas  assez 
veillé  à  leurs  intérêts.  Que  celui  qui  achète  soit 
tenu  de  s'éclairer  sur  l'origine  et  la  certitude  du 
droit  dont  il  obtient  le  transfert,  on  le  com- 
prend. Mais  en  matière  de  baux,  c'est  la  posses- 
sion qui  devient  l'objet  du  contrat.  Ne  suffit-  il 
pas,  dès  lors,  que  cette  possession  appartienne 
et  soit  incontestablement  reconnue  au  bailleur , 
pour  que  le  preneur  puisse  de  bonne  foi  l'ac- 
cepter ? 

C'est  ce  qu'avait  compris  le  droit  romain.  La 
loi  â1  du  Code,  de  procurât.,  admet  que  le  mari 
esC  le  mandataire  de  sa  femme  relativement  à 
ses  parapher naux ,  et  Perezius,  dans  son  Com- 
mentaire,  nous  en  fait  connaître  le  motif,  en 
assimilant .  quant  à  l'administration ,  les  biens 
paraphernaux  aux  biens  dotaux,  et  en  recon- 
naissant au  mari  le  domaine  civil  des  uns  comme 
des  autres  :  Eit  tamen  opus,  hoc  casu  quo  ma" 
ritus  pro  uxore  sine  mandate  experitur,  ut 
caveat  de  rato,  eeu  rem  ratam  uxorem  habiiU' 
ram,  aut  si  uxore  conveniatur^  ut  caveat  judi- 
catum  aolvi,  nisi  forte  nomine  dotia  aut  para- 
phemorum  experiatur.  Hoc  enim  casu  marituê 
sine  BOtisdatione  admittitur,  cum  horum  bono- 
rum  commissa  eisit  administratio,  etsii  domi- 
nus  civiliter  i. 

Rien  donc  ne  distinguait  l'administration  des 
biens  paraphernaux  des  biens  dotaux.  L'absence 
de  tout  mandat  de  la  part  de  la  femme  les  ran- 
geait toutes  deux  sur  la  nv&me  ligne  et  permet- 
tait au  mari  de  les  exercer  au  même  titre.  C'est 
aussi  ce  qui  parait  avoir  été  admis  par  notre 
ancien  droit.  Dans  une  discussion  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si.  à  défaut  de  contrat  de  mariage, 
les  biens  de  la  femme  étaient  dotaux  ou  para- 
phernaux, on  invoquait,  à  l'appui  de  la  dotalité, 
l'administration  du  mari,  u  lie  mari,  répondait 
Furgole,  est' constitué  le  procureur  ou  adminis- 
trateur des  biens  légitimes  de  la  femme,  lorsqu'il 
n'y  a  point  défense  expresse  de  sa  part  *.  »  Fur- 
gole avait  raison.  Mais  pour  que  les  partisans 
de  l'opinion  qu'il  combattait  pussent  appeler  à 
leur  secours  l'administration  du  mari,  il  fallait 
bien  que  cette  administration  fût  conforme  à 
celle  des  biens  dotaux.  Comment,  en  effet,  con- 
clure à  la  dolalité,  s'il  avait  existé  entre  elles  la 
moindre  différence  ? 

Nous  soutenons  que  le  Code  civil  s'est  con- 
formé à  ces  principes.  Il  consacre  le  mandat 

<  In  Cod.,  liv.  Il,  Ut.  XIII,  n«  16. 
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tacite  dans  l'article  1S78,  et  il  le  présume  faci- 
lement. Il  est  évident  que  la  position  des  époux 
n'ayant  pas  changé,  les  conséquences  que  cette 
qualité  entraîne  doivent  aujourd'hui  se  produire. 
Or ,  Tune  de  ces  conséquences  est  de  faire  ad- 
mettre que  la  femme  abandonne  le  gouverne- 
ment de  ses  paraphernaux  à  son  mari ,  auquel 
elle  confie  sa  personne  3.  C'est  ce  qui  fait  dire  à 
Troplong  ^  que  le  mari  est  le  procureuMié  de 
sa  femme. 

Maintenant,  à  quel  titre  le  mari  joait-il  des 
biens  paraphernaux  dont  il  a  l'administration 
en  vertu  du  mandat  tacite  de  sa  femme?  L'arti- 
cle 1578  l'indique  suffisamment  en  déclarant 
qu'il  fait  les  fruits  siens.  Il  n'y  a  donc,  quant  à 
ce,  d'autre  différence  avec  la  jouissance  des  biens 
dotaux,  qu'en  ce  que  celle-ci  appartient  au  mari 
irrévocablement,  tant  que  dure  le  mariage,  tan- 
.dis  que  la  femme  peut  à  volonté  faire  cesser  celle- 
là  ,  en  signifiant  son  opposition.  Mais  tant  que 
cette  opposition  n'est  pas  réalisée,  le  principe 
que  nous  soutenons  est  d'une  irréprochable  exac- 
titude. 

La  loi  s'en  eiplique  mieux  <^core  dans  l'ar- 
ticle 1 K80.  Le  mari  qui  jouit  des  biens  parapher- 
naux est  tenu  de  toutes  les  obligations  de  l'aso- 
fruitier.  C'est  là  la  règle  que  l'article  1362  trace 
expressément  pour  les  biens  dotaux.  Or,  si  pour 
les  uns  et  les  autres  les  obligations  sont  les 
mêmes,  les  droits  léseront  également.  Il  est  donc 
vrai  de  dire  que  le  législateur  a  mis  sur  la  même 
ligne  les  biens  dotaux  et  les  biens  paraphernaux. 
quant  à  la  jouissance.  Usufruitier  des  uns,  le 
mari  est  usufruitier  des  autres  ^.  Il  peut  donc 
faire  pour  ceux-ci  ce  qu'il  a  le  droit  de  faire 
pour  ceux-là. 

Rodière  et  Pons  ont  méconnu  ces  principes  • 
lorsqu'ils  ont  prétendu  que  le  mari  ne  pouvait 
pas  affermer  les  biens  paraphernaux  de  la  femme 
sans  le  concours  de  celle-ci.  Le  contraire  résulte 
de  ce  que  nous  venons  d'exposer,  et  en  outre  de 
la  considération  d'équité  que  nous  avons  aussi 


Le  droit  des  tiers  n'est  pas  moins  respectable, 
pas  moins  digne  de  protection  que  ceux  de  la 
femme  elle-même.  On  ne  saurait  donc  l'aban- 
donner au  caprice  de  la  femme,  à  la  collusion 
si  facile  entre  elle  et  son  mari.  Les  droits  de  la 
femme  sont  dans  tous  les  cas  sauvegardés,  puis- 
qu'elle peut  toucher  réellement  ses  revenus, 
tandis  que  la  nullité  du  bail  causerait,  le  plus 


<  Du  Contrat  de  mariage,  arL  1578,  n«  3710. 

*  Benoit,  des  Biern  paraphernaux,  n«  176,  p.  îW- 
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souvent,  on  notable  |vréjQdice  au  preneur.  Il  n'y 
a  donc  pas  à  hésiter,  aucune  faute  d'ailleurs  lie 
pouvant  élre  inoputée  à  celui-ci. 

La  femine  est  donc  tenue  d'exécuter  les  baux 
que  le  mari  seul  a  consentis  des  biens  parapher- 
naux,  à  moins  que  ces  baux  soient  frauduleux 
et  faits  au  préjudice  de  ses  droits.  Mais,  dans  ce 
cas  même,  la  femme  devra  prouver  la  mauvaise 
foi  du  preneur.  On  la  présumerait  facilement  si 
le  bail  avait  été  consenti  à  un  prix  sans  rapport 
réeK  ou  dans  des  proportions  Inconciliables  avec 
la  juste  valeur  des  choses.  Il  en  serait  de  même 
pour  les  baux  faits  par  le  mari  malgré  l'opposi- 
tion de  la  femme. 

SU. 

SaccesftioDS. 
SOMMAIRE. 

1540.  —  Intérêts  que  rbuverUire  (l*une  sncceMion  met 
ea  préf  eooe. 

1541.  —  Objet  que  te  propetere  U  fraade. 

l$iâ.  —  Précautions  priaetjMtr  la  loi  en  faveur  des  cohé- 
ritiers et  des  tiers. 

1543.  —  Quel  est  le  recélé*préTu  et  puni  par  Tarti- 
ele  imi 

1544.  —  E£Pet  du  recelé  vis^-vis  des  créanciert  de  la 
succession. 

1545.  —  l»  Vis-à-vis  des  cohéritiers. 

1546.  —  Le  recelé,  en  matière  de  succession,  n^existe 
qu'avec  les  caractères  exigés  pour  le  recelé  dans  la 
communauté. 

1547.  ~  Droit  des  cohéritiers  et  des  créanciers  de  re- 
quérir rappositton  des  scellés,  ou  de  s'opposer  à  leur 
levée. 

1548.  »  Le  droit  de  former  opposition  k  la  levée  peut- 
il  être  exercé  par  le  créancier  personnel  des  cohéri- 
tiers? 

1549.  —  Comment  s*exerce  le  droit  de  tous  créanciers 
d'assister  à  Tinventaire  T 

155a.  —  Droit  des  créanciers  personnels  des  succès- 
seurs  d'intervenir  au  partage. 

1551 .  —  L'intention  de  Texercer  résulte  de  l'opposition 
à  la  levée  des  scellés.  —  Conséquences. 

1552.  _  A  défaut  d'opposition  et  d'intervention,  les 
créanciers  pe«ivent-ils  attaquer  le  parUge  coosoramé? 

1553.  —  Cequ'il  faut  dans  tous  les  cas  considérer  comme 
un  véritable  partage. 

1554.  —  Formes  que  doit  avoir  l'opposition  à  partage. 

1555.  —  Les  créanciers  qui  n'ont  pas  fait  opposition  ne 
sont  pas  déchus  du  droit  d'intervenir. 

1556.  —  Le  parUge  fait  au  mépris  d'une  opposition  et 
hors  la  présence  de  l'opposant  n'est  annulable  que  si  ce 
créancier  n'y  a  pas  été  appelé. 

1557.  —  Le  créancier  opposant  a-t-il  le  droit  d'attaquer 
nue  vente  par  iieitation  à  taqudie  il  n'a  été  ni  présent 
ni  appelé? 

1558.  —  Droits  du  créancier  d'un  usufruit  d'une  portion 
de  biens  indivise  entre  le  cohéritier  et  un  tiers. 

1559.  —  Le  droit  de  s'opposer  et  d'intervenir  appartient 
aux  créanciers  chirographaires  comme  aux  hypothé- 
caires. 

1560.  —  Peut-il  être  exercé  par  les  créanciers  de  la  suc- 
cession ? 

1561.  ^  Faculté  pour  les  créanciers  du  cohéritier  d'at- 

BÉDABRIDI.     3. 


taqner  la  répudiation  faite  au  préjudice  de  leurs  droits 
et  de  se  faire  autoriser  k  accepter  du  chef  de  leur  dé- 
biteur. 

1562.  —  Conséquences  des  termes  dont  se  sert  Parti- 
cle  788,  au  piii^judiee  de  kun  droite. 

1563.  —  Opinion  de  Chardon  sur  la  nécessité  d'une  dis- 
cussion préalable.  —  Réfutation. 

1564.  —  La  faculté  donnée  par  l'article  788  est  au  profit 
exclusif  des  créanciers  personnels  aux  cohéritiers. 

1565.  —  Exempled'une  répudiation  frauduleuse  contre 
les  créanciers  de  la  succession. 

1566.  —  La  faculté  conférée  par  l'artiele  788  ne  con- 
cerne que  les  créanciers  antérieurs  à  la  répudiation. 

1567.  —  Exceptions  que  cette  règle  comporte. 

1568.  —  L'acceptation  parle  créancier  ne  relève  pas  le 
cohéritier  des  effets  de  sa  répudiation. 

1569.  —  Première  conséquence.  —  L'offre  faite  par  le 
successible  appelé  par  la  répudiation  de  désintéresser 
le  créancier  rendrait  racoeptation  par  celui-ci  sans 
objet. 

1570.  —  9p  Quel  que  soit  l'effet  de  la  liquidation,  tout 
ce  qui  excède  la  créance  et  les  frais  appartient  k  ceux 
par  lesquels  la  succession  aurait  été  appréhendée. 

1571.  —  Droits  des  créanciers  contre  les  successeurs 
irréguKers,  et  notamment  contre  l'enfant  naturel. 

1573.  —  Fraudes  que  peut  faire  surgir  l'ouverture  d'une 
succession  testamentaire. 

1573  bit.  ~  Droits  des  successibles  de  faire  annuler  le 
testament,  soit  en  la  forme,  soit  au  fond. 

1575.  —  Les  nullités  de  formes  ne  procèdent  pas  ordi- 
nairement d'une  pensée  de  fraude. 

1574.  —  Position  particulière  du  notaire  dans  le  cas  de 
nullité  pour  violation  de  l'article  973  du  Code  civil. 

1575.  '—  Fondement  de  sa  disposition. 

1576.  —  Conséquences  dans  le  cas  où  le  testateur  a  dé- 
claré ne  savoir  signer,  ou  ne  le  pouvoir. 

1577.  —  Différence  entre  ces  déclarations  pour  la  res- 
ponsabilité du  notaire. 

17(78.  —  Quels  sont  les  devoirs  et  les  droits  de  Tofficier 
puMic  si  le  tesUteur  se  borne  à  alléguer  son  impuis- 
sance, sans  en  indiquer  la  cause? 

1579.  —  Doctrine  et  jurisprudence. 

1580.  —  Le  testament  renfermant  une  substitution  fidéi- 
eommissaire  ne  saurait  sortir  k  effet. 

1581.  »  Notice  historique  de  la  législation  touchant  les 
substitutions. 

1583.  —  Disposition  de  l'article  896  du  Code  civil.  — 
Ca^clères  essentiels  de  la  substitution  prohibée. 

1585.  —  Fondement  de  la  dérogation  consacrée  par  les 
articles  1648  et  1049.  —  Son  étendue. 

1584.  »  Loi  de  18i5.  —  Sa  tendance. 

1585.  —  La  révolution  de  1830  coupa  court  à  tout  projet 
ultérieur  dans  ce  sens.  —  Lois  des  12  mai  1835,  7  et 
87  janvier  1849,  7  et  11  mai  suivant. 

1586.  —  Les  héritiers  naturels  ont  intérêt  et  sont  dès 
lors  recevables  à  poursuivre  la  constatation  d'une  sub- 
stitution prohibée. 

1587.  —  Conditions  indispensables  à  la  substitution  fidéi- 
commissaire. 

1588.  —  Distinction  entre  l'obligation  résultant  de  la 
substitution  et  certaines  dispositions  modales.  —  Exem- 
ple de  celles-ci. 

1589.  —  11  n'y  a  substitution  prohibée  que  lorsque  la 
restitution  doit  se  réalisera  la  mort  du  grevé. 

1590.  —  Différence  entre  les  substitutions  et  les  dispo- 
sitions prises  en  conformité  de  l'article  1131  du  Code 
civil. 

1591.  —  Que  doit-on  décider  si  l'époque  de  la  restitu- 
tion n*a  pas  été  déterminée? 
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1593.  —  Duos  le  doute ,  od  doit  8e  prononcer  pour  la 
Talidité  de  Tacte.  —  Exemples  divers. 

1593.  —  La  disposition  de  eo  qiêod  tupereril  ne  constitue 
pas  la  substitution  prohibée. 

1594.  —  Le  contraire  était  admis  en  droit  romain.  ~ 
Pourquoi  ? 

1595.  —  Doit-elle  sortir  à  eflBet  pour  les  biens  non  alié- 
nés? 

1596.  —  La  négative,  soutenue  pardeYillargues,  ne  peut 
être  accueillie.  —  Par  quels  motifs  ? 

1597.  —  Réponse  de  Merlin  àTobjection  que  la  disposi- 
tion serait  sous  une  condition  potestative. 

1598.  —  Opinion  de  Thevenot  d'Essaules. 

1599.  —  Conclusion. 

1600.  —  Il  en  serait  de  même  de  la  disposition  n  qmd 
iupereriê. 

1601.  —  Caractère  de  Tinstitution  fiduciaire.  —  Ses 
eflfeU. 

1603.  —  La  fiducie  n^ezclut  pas  la  disposition  en  faveur 
du  grevé  d'une  partie  de  la  succession,  soit  en  fruits, 
soit  en  fonds. 

1603.  —  Le  prédécès  de  Tappelé  fait  passer  de  plein 
droit,  sur  la  tète  de  ses  héritiers,  Témolument  de  la 
fiducie.  —  C'est  surtout  cet  effet  qui  donnait  de  Tim- 
portaoce  k  la  question  de  savoir  s'il  y  avait  fiducie  ou 
substitution,  lorsque  celles-ci  étaient  permises. 

1604.  —  Quelles  étaient,  selon  Cancerius,  les  circon- 
stances qui  devaient  faire  admettre  la  fiducie. 

1605.  —  Celte  opinion  était  fort  contestable. 

1^6.  —  La  règle  tracée  par  Montvalon  était  bien  plus 
rationnelle. 

1607.  _  Que  doit-il  en  être  sons  Pempire  du  Code? 

1608.  ~  Espèce  dans  laquelle  le  caractère  fiduciaire, 
invoqué  par  les  propres  enfants  du  testateur,  n'a  pas 
été  admis. 

1609.  —  Importance,'  en  cette  matière,  du  défaut  de 
détermination  de  l'époqne  de  la  restitution,  et  de  Teiis- 
tence  de  la  faculté  d'élire. 

1610.  —  Au  reste,  comme  toutes  les  questions  de  fait, 
celle  de  Teiisteoce  d'une  fiducie  ne  peut  reconnaître 
aucune  règle  absolue. 

1611.  —  La  simple  fiducie  ne  peut  être  recueillie  |»ar 
l'incapable. 

161S.  —  Le  désir  d'échapper  k  cette  prohibition  amè- 
nera le  testateur  k  interposer  une  personne  capa- 
ble. 

1613.  —  Double  forme  que  peut  revêtir  le  fidéicommis 
tacite. 

1611.  —  Ses  effets  sous  l'ancienne  législation. 

1615.  —  Sont  restés  tels  sous  Tempire  du  Code.  —  In- 
térêt des  héritiers  à  en  prouver  l*eustence. 

1616.  —  Preuve  admissible. 

1617.  —  Faut-il,  pour  que  la  preuve  soit  pertinente, 
qu'elle  justifie  non-seulement  la  volonté  du  testateur, 
mais  encore  que  l'institué  apparenta  pris  Tengage- 
meni  de  rendre  à  l'incapable. 

1618.  —  Controverse  en  droit  romain  et  sous  notre  an- 
cien droit. 

1619.  —  L'afiirmative  était  enseignée  parCigas. 

1630.  —  Raisons  invoquées  par  l'opinion  contraire. 

1631.  —  C'est  pour  celle-ci  que  se  prononce  Furgole. 
—  Sur  quels  motifi. 

1633.  —  Cette  dernière  opinion  doit  être  suivie. 

1633.  —  La  preuve  d'une  substitution  fidéicommissaire 
ne  peut  s'établir  que  par  écrit.  —  Raison  de  cette  dif- 
férence. 

1631.  —  Le  fidéicommis  tacite  est  valable  si  le  vériuble 
appelé  est  capable  de  recevoir. 

1635.  —  Dans  le  cas  de  fraude  de  l'intemédiaire  choisi 


par  le  testateur,  Pappelé  est-il  recevable  à  prouver 
par  témoins  et  sa  qualité  et  l'existence  du  fidéicommis 
Ucite? 

1636.  —  Espèce  remarquable  jugée  par  la  cour  de 
Pan. 

1637.  <-  Le  ■/ottmaZ  du  Poto&r  indique  comme  coDtnire 
un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  31  décembre  1818. 
—  Erreur  de  cette  indication. 

1688.  —  L'action  des  héritiers  en  nullité  d'une  snbsU- 
tution  prohibée  ou  d'un  fidéicommis  en  liveurd'on 
incapable  peut  être  exercée  par  leurs  créanciers. 

1639.  —  Cette  adtion  est  une  vériuble  pétition  d'héré- 
dité. -~  Ses  conséquences,  quanta  la  reslitulloo des 
fruits  et  à  la  prescription. 

1630.  —  Effets  de  la  renonciation  à  un  usufruit  à  l'égmi 
des  créanciers  du  renonçant. 

1631.  —  Différence  entre  cette  renonciation  etceileà 
une  succession  ou  à  un  legs. 

1633.  —  Ses  conséquences  par  rapport  à  racqaérenr  de 
cet  usufruit  ; 

1633.  —  Par  rapport  à  Pantichrésiste; 

1634.  —  Par  rapport  aux  créanciers  postérieurs  i  Foa- 
verture  de  l'usufruit,  mais  antérieurs  à  la  répadii- 
tion. 

1635.  —  Différence  entre  la  renonciation  à  titre  grstait 
et  celle  à  titre  onéreux.  —  Conséquences. 

1636.  —  Résumé  des  principes  régissant  cette  reDoneii- 
tion. 

1637.  —  La  renonciation  par  le  père  à  l'nsnfroitdei 
biens  de  ses  enfants  donne-t-elle  lieu  à  l'actioo  révo- 
catoire? 

1638.  —  Quid  de  celle  résulUnt  de  l'émancipation? 

1639.  —  Invalidité  du  rapport  que  le  père  fersitàsa 
enfants  des  fruits  perçus  en  l'absence  d^nne  émtaci- 
pation,  ou  avant  son  accomplissement. 

1640.  —  La  renonciation  en  faveur  d'un  snecosibie  se 
constitue  pas  un  avantage  soumis  à  rapport. 

1641.  —  Renvoi  pour  les  autres  fraudes  qu'un  nsofrnit 
peut  engendrer. 

1540.  —  L'onvertare  d^nne  soccession  pro- 
daît,  quant  aux  biens  du  défunt,  un  effet  iden- 
tique à  celui  résultant  pour  la  commuoaulê  de 
la  dissolution  du  mariage  ;  elle  met  en  préseoce 
les  cohéritiers,  les  créanciers  de  Thérédilé,  ceai 
de  chaque  héritier  personnellement. 

Giaque  cohéritier  est  intéressé  à  recefoir  ooc 
part  proportionnée  à  Tintégralité  de  ses  droits. 
L'intérêt  des  créanciers  du  défunt  eiige  qae  ia 
totalité  de  Factif  soit  appliquée  an  payemeoi 
de  ce  qui  leur  est  dû.  Enfin  celui  des  créanciers 
personnels  des  cohéritiers  est  surtout  de  veiller 
à  la  sincérité  du  partage,  et  à  ce  que  lear  débi- 
teur reçoive  sa  part  entière  des  biens  composaol 
la  succession. 

IMf  •  —  Ce  triple  aperçu  résume  le  but  qoe 
la  fraude  se  proposera  dans  la  liquidation  d'une 
succession.  En  effet,  ce  qu'on  pourra  reprocher 
aux  cohéritiers,  c'est  d'avoir  voulu  s'avantager 
les  uns  au  détriment  des  autres,  de  tenter  de  se 
soustraire  au  payement  des  dettes,  en  dissuaU' 
lant  les  ressources,  enfin,  de  concerter  les  np^' 
rations  du  partage  de  telle  manière  que  v^ 


[p.,  l.  III,  p. 350-334] 


DE  LA  SIMULATION.  -  N-  1 842-1 5IÎJ. 


179 


droils  des  créanciers  personnels  de  quelques* 
uns  d'entre  eux  soient  ou  paraissent  complète- 
ment anéantis.  €*est  pour  remédier  à  ces  éven- 
tualités diverses  que  le  législateur  a  introduit 
dans  notre  Code  les  articles  7^8, 792,  882. 

1M9.  —  L*arlicle  792  protège  les  cohéri- 
tiers et  les  créanciers  de  la  succession.  Aux  ter- 
mes de  sa  disposition,  les  héritiers  qui  auraient 
diverti  ou  recelé  des  effets  d'une  succession  sont 
déchus  de  la  faculté  d*y  renoncer  et  demeurent 
héritier»  purs  et  simples ,  nonobstant  leur  re- 
nonciation, sans  pouvoir  prétendre  aucune  part 
dans  les  objets  divertis  ou  recelés.  Ainsi  les  cou- 
pables ont  voulu  se  soustraire  au  payement  des 
dettes,  et  la  loi  les  met  à  leur  charge  en  totalité  ; 
ils  ont  cherché  à  s'avantager  au  détriment  de 
leurs  cohéritiers,  et  ce  sont  ceux-ci  qui  seuls  pro- 
fiteront des  effets  de  leur  coupable  action.  On  le 
voit,  la  peine  est  établie  sur  les  proportions  de 
la  plus  exacte  réciprocité. 

lft4S.  —  Le  divertissement  ou  le  recelé  dont 
s'occupe  l'article  792  est  celui  commis  par  un 
héritier.  11  faut  dés  lors  en  conclure  que  les  effets 
en  résultant  ne  se  produisent  qu'en  tant  que  l'un 
ou  l'autre  s'est  réalisé  avant  toute  renonciation, 
c'est-à-dire  dans  un  moment  où  l'habile  à  se  por- 
ter héritier  n'a  encore  manifesté  aucune  inten- 
tion contraire. 

Celui  qui  a  régalièrement  renoncé  à  une  suc- 
cessien  ouverte  est  censé  n'avoir  jamais  été  héri- 
tier; il  ne  l'est  bien  certainement  pas  dès  l'instant 
de  la  répudiation.  S'il  détourne  ou  recèle  à  une 
époque  postérieure ,  on  ne  pourrait  plus  appli- 
quer l'article  792 ,  car  l'auteur  de  l'enlèvement 
n'est  pas  héritier. 

Réaliser  à  cette  époque  le  détournement  et  le 
recelé  ne  constitue  plus  que  l'enlèvement  frau- 
duleux de  la  chose  d'autrui  et.  conséquemment, 
qu'un  véritable  vol  ordinaire.  Ils  deviennent  donc 
non -seulement  passibles  d'une  action  civile  en 
restitution  et  en  réparation  du  préjudice ,  soit 
de  la  part  des  héritiers,  soit  de  la  part  des  créan- 
ciers, mais  encore  susceptibles  d'être  criminelle- 
ment poursuivis  et  punis  comme  délits  ou  cri- 
mes ,  suivant  les  circonstances  qui  les  ont  vus 
s'accomplir.  Ce  qui  protège,  contre  un  pareil 
résultat,  les  détournements  imputables  à  Théri- 
tier,  c'est  la  copropriété  qu'il  a  des  objets  enlevés, 
c'est  que,  parles  chances  du  partage,  ils  peuvent 
devenir  sa  propriété  exclusive.  Dès  que  la  renon- 
ciation est  acquise,  toute  copropriété  s'efface, 
toute  chance  de  devenir  possesseur  légitime  est 
impossible.  Rien  ne  saurait  donc  plus  excuser  le 
détournement  et  le  recelé  dont  il  se  serait  depuis 
rendu  coupable.  Il  s'emparerait  évidemment  et 


sciemment  de  la  chose  d'autrui.  II  n'est  donc 
plus  qu'un  voleur  ^« 

Cependant,  comme,  aux  termes  de  l'article  790, 
tant  que  la  prescription  du  droit  d'accepter  n'est 
pas  acquise  contre  l'héritier  renonçant,  celui-ci 
a  la  faculté  d'accepter  encore  la  succession ,  si 
elle  n'a  pas  été  déjà  acceptée  par  d'autres,  l'au- 
teur du  détournement  ou  du  recelé,  criminelle- 
ment poursuivi ,  pourrait  faire  tomber  l'action 
en  acquérant,  par  son  acceptation,  la  propriété 
des  choses  qu'on  l'accuse  d'avoir  soustraites.  Mais 
cette  acceptation  ne  pourrait  être  que  pure  et 
simple,  car  le  receleur  ne  potirrait,  dans  aucun 
cas,  invoquer  le  bénéfice  d'inventaire  dont  il  est 
déchu,  si  le  recelé  est  commis  antérieurement  à 
l'acceptation  qu'il  aurait  déclaré  vouloir  en  faire. 

Mais  rien  ne  saurait  s'opposer  aux  conséquen- 
ces légales  de  la  poursuite  criminelle  si,  depuis 
la  renonciation  de  l'héritier  qui  en  est  l'objet,  la 
succession  avait  été  appréhendée  soit  purement 
et  simplement,  soit  bénéficia irement  par  un  au- 
tre successible. 

Si  le  détournement  ou  le  recelé  a  précédé  la 
renonciation,  l'article  792  devient  seul  applica- 
ble. C'est  donc  par  sa  disposition  que  se  trouve 
exclusivement  régi  l'auleur  de  l'un  ou  de  l'autre. 

1 544.  —  En  conséquence,  et  par  rapport  aux 
tiers  créanciers  de  la  succession,  il  ne  peut  plus 
exister  de  renonciation  valable.  Celui  qui  s'em- 
pare d'une  partie  de  rhérédilé,  qui  se  l'approprie 
et  en  dispose,  fait  acte  d'héritier  pur  et  simple. 
11  doit  donc  demeurer  tel  à  tout  jamais  :  Qui  se- 
met  hœres,  semperhœres.  Les  créanciers  peuvent 
donc,  nonobstant  toute  renonciation  postérieure, 
lui  demander  le  payement  intégral  de  ce  qui  leur 
est  dû,  et  en  poursuivre  le  recouvrement  même 
sur  ses  biens  personnels  '. 

1 545.  —  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  pour 
les  cohéritiers.  Ce  que  la  loi  leur  attribue  prin- 
cipalement, c'est  la  propriété  exclusive,  au  détri- 
ment de  l'auteur  du  recelé,  de  tout  ce  qui  en  a 
fait  la  matière.  En  conséquence,  et  pour  ce  qui 
les  concerne,  c'est  la  restitution  des  objets  sous- 
traits qui  est  le  but  le  plus  important.  Aussi 
peuvent-ils  se  borner  à  poursuivre  et  à  obtenir 
cette  restitution,  sans  s'occuper  de  la  renoncia- 
tion qui  a  suivi  le  détournement  au  maintien  de 
laquelle  ils  peuvent  avoir  intérêt. 

Sans  doute  cet  intérêt  ne  se  réalisera  pas  dans 
une  succession  obérée,  dans  laquelle  Pactif  sera 
insuffisant  ou  presque  insuffisant  pour  éteindre 

<  Merlin,  v»  Recelé,  n»  2:  Chabot,  sur  l'art.  792,  n«>  5 
eli;  Touiller,  U  IV,  no350;  Duranlon,  t.  VI,  uo482; 
Favord,  v«  BenonciaHon,  n»  48. 
«  rid.  infrà,  n-  1505. 
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le  passif.  Mais,  dans  cette  hypothèse  mérae,  si 
quelqu*an  a  intérêt  à  faire  déclarer  Tauteur  des 
détoornements  héritier  pur  et  simple,  ce  sont  les 
créanciers  bien  plutôt  que  les  cohéritiers. 

Ceux-ci  auraient  même  un  intérêt  contraire 
si,  toute  dette  payée,  la  succession  offrait  un 
solde  de  ressources  à  diviser  entre  les  cohéritiers. 
Il  est  évident  dans  ce  cas  que  la  part  de  chacun 
sera  plus  forte,  si  le  nombre  des  copartageants 
est  moindre.  Chacun  d'eux  a  dès  lors  ttr>  intérêt 
manifeste  à  réduire  ce  nombre,  et  à  laisser  en 
dehors  de  la  succession  celui  d'entre  eux  qui  s^en 
est  volontairement  exclu  par  sa  renonciation. 

Il  est  vrai  que  celui-ci  ne  participerait,  dans 
aucun  cas,  au  partage  de  tout  ce  qu'il  avait  dé- 
tourné; mais,  s'il  redevient  héritier,  il  prendra 
sa  part  des  autres  ressources  héréditaires.  II  y 
aurait  donc,  dans  cette  hypothèse,  avantage  pour 
lui  de  revenir  sur  sa  renonciation,  à  reprendre 
cette  qualité  d'héritier  qu'il  n'avait  répudiée 
peut-être  que  pour  mieux  assurer  la  réussite  de 
ses  frauduleux  desseins ,  que  pour  empêcher  la 
recherche  et  la  découverte  des  détournements 
dont  il  a  été  convaincu. 

Or,  cet  avantage,  il  doit  dépendre  exclusive- 
ment de  ses  cohéritiers  de  le  lui  conférer  ou 
non.  Nous  ne  pouvons  admettre  que  ceux-ci  se 
bornant  à  lui  demander  la  restitution  des  objets 
soustraits ,  il  fût  recevable  à  réclamer  de  son 
chef,  et  contre  leur  résistance,  la  qualité  d'héri- 
tier. Un  pareil  droit  serait  inconciliable  avec  le 
véritable  caractère  de  l'article  792.  i>a  qualité 
d'héritier  n'est  conférée  par  cet  article  qu'à  titre 
de  pénalité.  Dès  lors  son  application  doit  être 
souverainement  abandonnée  à  l'appréciation  de 
ceux  appelés  à  en  profiler. 

Conséquemment ,  si  les  cohéritiers  victimes 
du  détournement  se  bornent  à  demander,  con- 
tre son  auteur,  la  restitution  des  choses  sur  les- 
quelles il  a  été  exercé ,  s'ils  ne  poursuivent  pas 
l'annulation  de  la  renonciation,  celle-ci  reste  va- 
lable en  ce  qui  les  concerne,  et  continue  de  pro- 
duire tous  ses  effets.  L'héritier  convaincu  ne 
pourrait  s'en  faire  relever  qu'en  se  fondant  sur 
sa  propre  fraude ,  et  on  le  sait  :  Nemo  audUur 
allegans  propriatn  turpitudtnem. 

Ainsi,  l'auteur  du  détournement  peut  être  hé- 
ritier pur  et  simple  vis-à-vis  des  créanciers, 
étranger  à  la  succession  à  l'endroit  de  ses  cohé- 
ritiers. Celte  double  position,  quelque  anor- 
male qu'elle  paraisse ,  est  la  juste  conséquence 
de  ce  pj-incipe,  à  savoir  :  que  chaque  partie  lé- 
sée a  seule  qualité  pour  poursuivre,  dans  la 
limite  de  son  intérêt,  la  réparation  qu'elle  croit 
lui  convenir.  Or,  le  détournement  frauduleux 


préjudicie  aux  créander8,'aux  héritiers.  Chacun 
d'eux  a  dès  lors  qualité  pour  en  poursuivre  la  j 
répression.  L'action  des  uns  é^t  indépendaDte 
de  l'action  des  autres.  La  même  indépeodanoe 
doit  se  retrouver  dans  ses  conséquences,  qui  ne 
peuvent  et  ne  doivent  être  appréciées  qu'an 
point  de  vue  de  l'avantage  personnel  de  celui 
qui  l'intente.  Or ,  les  créanciers'  peuvent  avoir 
intérêt  à  ce  que  le  receleur  soit  déclaré  héritier 
pur  et  simple,  ils  ont  le  droit  de  le  faire  recon- 
naître comme  tel  en  ce  qui  les  oonoeme.  Les 
héritiers  peuvent  avoir  un  intérêt  contraire,  et 
rien  ne  les  empêche  dès  lors  de  respecter  la  re- 
nonciation et  de  la  faire  maintenir. 

Mais  ils  seront  tenus  de  subir  toutes  les  consé- 
quences de  son  maintien.  Ainsi,  l'héritier  eido 
qui  aurait  payé  les  dettes  de  la  succession,  parée 
que  les  créanciers  l'auraient  fait  déclarer  héri- 
tier pur  et  simple,  aurait  son  recours  contre ks 
biens  de  la  succession.  Ce  recours,  qui  ne  serait 
que  relatif  à  la  part  et  portion  de  chaque  oobéri- 
tier  et  prélèvement  fait  de  ce  qu'il  aurait  en 
lui-même  à  payer  s'il  n'avait  pas  renoncé, 
pourra  être  exercé  pour  la  totalité  des  sommes 
payées ,  puisque ,  la  renonciation  devant  sortir 
à  effet,  il  est  aîfranchi  de  toute  partidpatioo  anx 
charges. 

1646.  —  Il  en  est  du  recelé  en  matière  de 
succession  comme  de  celui  réalisé  dans  la  liqui* 
dation  d'une  communauté.  Ce  qui  le  constitue 
essentiellement ,  ce  n'est  pas  tant  la  détention 
matérielle  de  l'objet  que  son  caractère,  que  l'in- 
tention à  laquelle  elle  se  rattache.  Chacun  peoi 
se  tromper  sur  la  nature  de  son  droit  et  croire 
avoir  raison  lorsqu'il  a  réellement  tort.  Ainsi, si 
la  possession  querellée  a  toujours  été  ostensi- 
ble, patente  ;  si  elle  est  fondée  sur  une  préten- 
tion plus  ou  moins  plausible,  il  n'y  a  ni  détoiff- 
nement,  ni  recelé,  alors  même  que  le  possessear 
aurait  été  condamné  à  recombler.  La  loi  ne  pooit 
les  mauvaises  chicanes  que  par  la  condamnation 
aux  dépens  auxquels  elles  donnent  lieu.  L'arti- 
cle 792  leur  demeure  dans  tous  les  cas  inappli- 
cabie. 

1 M7.  —  Au  reste,  en  matière  successorale, 
la  loi  ne  s'est  point  bornée  à  réprimer  la  fraude. 
Elle  permet  en  outre  de  la  prévenir,  par  la  faculté 
de  placer  tout  l'actif  sous  la  main  de  la  jostioe. 
C'est  dans  ce  sens  qu'elle  donne  anx  héritiers  le 
droit  de  requérir  l'apposition  des  scellés  avant 
même  l'inhumation  de  lenr  auteur  décédé. 

L'intérêt  des  créanciers  du  défunt  à  empêcher 

toute  dilapidation  du  gage  de  Irars  créances 

n'est  pas  moindre  que  celui  des  cohéritiers. 

•  L'article  820  a  donc  consacré  pour  eux  le  droit 
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de  requérir  TappoMlion  des  scellés  qae  les  béri- 
liers  auraient  négligé  de  faire  apposer. 

Si  celte  oégligeoce  n*a  pas  été  commise ,  les 
créanciers  qui  désireront  surveiller  Tinventaire 
peuvent,  aux  termes  de  Tarticle  821,  s'opposer 
à  la  levée  des  scellés. 

L'apposition  des  scellés  est  un  fait  grave  par 
les  conséquences  doot  il  peut  grever  la  succes- 
sion. Mais  lorsqu'elle  a  été  effectuée,  l'opposition 
à  leur  levée,  n'ayant  pour  résultat  que  d'appeler 
l'opposant  à  l'inventaire,  n'avait  qu'une  impor- 
tance bien  moindre.  Aussi  la  loi,  qui  exige  pour 
l'apposition  un  titre  aulbenlique  ou  une  permis- 
sion du  juge,  permet-elle  l'opposition  à  tous 
ceux  qui  se  prétendent  créanciers,  quel  que  soit 
d'aillear^  leur  titre ,  et  sans  permission  préa- 
lable. 

IMft.  —  Enfin,  l'inventaire  peut  également 
intéresser  les  créanciers  personnels  des  héri- 
tiers. Devaient-ils  également  avoir  la  faculté  de 
former  opposition  à  la  levée  des  scellés?  On 
avait  d'abord  prétendu  le  leur  contester,  sur  le 
motif  que  les  articles  820  et  821  ne  s'appli- 
quaient qu'aux  créanciers  de  la  succession.  Mais 
la  jurbprudenee  parait  se  ranger  à  l'opinion 
contraire,  et,  il  fônt  le  dire,  ce  n'est  pas  sans 
raison. 

£n  droit,  le  législateur  a  prévu  la  réalisation 
de  l'opposition  par  les  créanciers  personnels  des 
héritiers.  L'article  934  du  Gode  de  procédure 
civile  le  prouve  de  la  manière  la  plus  évidente, 
en  indiquant  la  position  que  ces  créanciers  doi- 
vent occuper  dans  l'inventaire. 

En  raison ,  leur  admission  à  l'exercice  de  ce 
droit  est  commandée  par  la  nécessité  légitime 
d'éviter  une  involution  de  procédures  et,  consé- 
queiMneBt,  l'exposition  de  frais  inutiles.  En 
eflet,  le  créancier  de  l'héritier  trouverait ,  dans 
les  articles  1166  et  1167,  le  droit  qu'on  lui  refu- 
serait directement.  Mais  pour  se  faire  subroger 
a  son  débiteur  ou  pour  établir  que  sa  conduite 
est  une  fraude  à  ses  propres  droits,  il  faudrait 
une  dépense  de  temps  et  d'argent  qu'il  est  pru- 
dent d'épargner  au  créancier  et  au  débiteur. 

Ainsi,  les  créanciers  personnels  de  l'héritier 
peuvent,  comme  ceux  de  la  succession,  soit 
requérir  l'apposition  des  scellés,  soit  s'opposer  à 
leur  levée.  Les  effets  de  l'une  et  de  l'autre  sont 
de  les  rendre  parties  nécessaires  à  l'inventaire. 
Toutefois  l'importance  d'un  acte  qui  va  scruter 
toutes  les  affaires  d*une  famille,  en  dévoiler  tous 
les  secrets ,  devait  modifier ,  dans  l'exécution , 
le  droit  acquis  par  4es  uns  et  par  les  autres. 
C'est  ce  que  règlent  les  arlicles  932  et  suivants 
du  Gode  de  procédure. 


1549.  —  Les  créanciers  de  la  succession  ne 
peuvent  assister,  soit  en  personne,  soit  par  un 
mandataire,  qu'à  la  première  vacation.  Quel  que 
soit  leur  nombre,  ils  ne  peuvent  être  représen- 
tés aux  vacations  suivantes  que  par  un  seul  man- 
dataire, désigné  par  le  juge  de  paix,  dans  le  cas 
ou  ils  n'auront  pu  arrêter  eux-mêmes  le  choix. 

Les  créanciers  des  successeurs  qui  se  sont  op- 
posés, pour  la  conservation  des  droits  de  leur 
débiteur,  n'ont  pas  même  le  droit  d'assister  à  la 
première  vacation,  ni  celui  de  concourir  à  la 
nomination  du  mandataire  qui  devra  les  repré- 
senter; le  choix  en  appartient  exclusivement  au 
juge  de  paix.  Ainsi  se  concilient  l'intérêt  qu'ont 
les  créanciers  à  l'exactitude  et  à  la  fidélité  de 
rinventaire,  et  celui  que  peut  avoir  la  famille  à  ce 
que  le  secret  de  sa  position  ne  soit  que  le  moins 
possible  divulgué. 

1  MO.  ^  Aux  termes  de  l'article  882,  les 
créanciers  personnels  ont  le  droit  d'intervenir 
au  partage  pour  en  surveiller  la  sincérité  en  ce 
qui  concerne  leur  débiteur.  Us  peuvent,  avant 
d^étre  mis  à  même  de  réaliser  cette  intervention, 
contraindre  les  copartageants  à  les  y  appeler  en 
leur  notifiant  une  opposition  à  ce  qu'il  y  soit  pro- 
cédé hors  leur  présence  et  sans  leur  concours. 

L'intérêt  des  créanciers  d'assister  au  partage 
ne  saurait  être  douteux.  Ainsi,  celui  à  qui  le 
successeur  a  hypothéqué  un  immeuble  de  la  suc- 
cession verra  son  hypothèque  maintenue  ou 
anéantie,  selon  que  cet  immeuble  sera  ou  non 
attribué  à  son  débiteur.  Or,  indépendamment 
des  chances  naturelles  du  tirage  au  sort,  il  peut 
se  £ûre  que,  dans  le  dessein  d'échapper  à  sa  dette, 
le  successeur  collude  avec  ses  cohéritiers  et  que, 
par  un  prétendu  tirage  d'avance  concerté,  le  lot 
qui  lui  obviendra  ne  comprenne  que  du  mobilier. 
La  présence  du  créancier  tendant  à  prévenir 
eelte' fraude,  pouvant  déterminer  la  formation 
des  lots  de  telle  manière  que  chacun  d'eux  com- 
prenne des  biens  de  toute  nature,  avait  pour  lui 
une  telle  importance,  qu'il  n'était  pas  possible 
de  la  méconnaître.  De  là  la  faculté  concédée  par 
l'article  882. 

IMf .  —  Ainsi,  le  créancier  personnel  du  co- 
héritier peut  intervenir  au  partage.  Il  peut,  dès 
l'ouverture  de  la  succession,  s'opposer  à  ce  qu'il 
y  soit  procédé  sans  lui.  Gelte  opposition  l'y  rend 
partie  nécessaire  à  tel  point  que  le  partage  opéré 
hors  sa  présence  et  au  mépris  de  l'opposition 
régulièrement  formée  devrait  être  annulé  sur  la 
demande  qu'il  en  ferait. 

Méconnaître  l'opposition,  c'est  faire  présumer 
la  fraude,  et  cette  présomption  n'admet  pas  la 
preuve  contraire.  Quel  autre  motif  que  celui  de 
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frauder  le  créancier  opposant  pourrail-on  allé- 
guer à  l'appui  du  partage,  auquel,  malgré  son 
opposition,  on  n*a  pas  voulu  rappeler?  Mais  pour 
qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  l'opposition  ait  été 
signifiée  à  tous  les  copartageants  sans  exception. 
Si  un  seul  d'entre  eux  n'avait  pas  reçu  cette  noti- 
fication, le  partage  devrait  être  validé.  On  n'au- 
rait, en  effet,  aucun  reproche  à  lui  faire,  car  il 
n'a  pu  avoir  égard  à  une  opposition  qu'il  ne  con- 
naissait pas.  Il  a  donc  agi  de  bonne  foi,  et  celte 
bonne  foi  profite  à  ses  cohéritiers.  Un  partage  est 
indivisible;  il  ne  peut  être  valable  pour  l'un,  nul 
pour  les  autres.  Gonséquemment ,  s'il  doit  être 
maintenu  à  l'endroit  d'un  des  copartageants ,  il 
doit  l'être  pour  tous. 

1 S53.  —  A  défaut  d'opposition  et  d'interven- 
tion, les  créanciers  des  cohéritiers  pourront-ils 
attaquer  le  partage  consommé? 

Cette  question  paraît  résolue  par  le  texte 
même  de  l'article  882.  Cependant  elle  ne  laisse 
pas  que  d'être  fortement  agitée  et  de  diviser 
même  la  jurisprudence. 

Pour  l'apprécier  et  la  résoudre  sainement,  il 
importe  de  rappeler  quelques  principes,  d'établir 
quelques  distinctions. 

En  principe,  les  créanciers  trouvent,  dans  les 
articles  1166  et  1167,  le  germe  d'une  double  ac- 
tion. Ils  peuvent ,  en  vertu  du  premier,  agir  au 
nom  de  leur  débiteur  et  faire  valoir  les  droits 
qu'il  pourrait  faire  valoir  lui-même;  ils  peuvent, 
en  force  du  second,  agir  en  leur  nom  et  atta- 
quer directement  tout  ce  qui  a  été  fait  en  fraude 
de  leurs  droits.  Dans  le  premier  cas,  ils  peuvent 
être  repoussés  par  toutes  les  exceptions  opposa- 
bles au  débiteur  lui-même;  dans  le  second ,  les 
moyens  péremptoires  contre  celui-ci  ne  pour- 
raient pas  même  leur  être  opposés. 

En  vue  de  laquelle  de  ces  deux  actions  la  loi 
a-t-elle  accordé  le  droit  de  s'opposer  ou  d'inter- 
venir au  partage  ?  Ce  ne  peut  être  évidemment 
pour  celle  se  fondant  sur  l'article  1166.  La  con- 
duile  du  créancier  est  sans  influence  sur  les  ac- 
tions et  les  droits  personnels  au  débiteur;  que  le 
créancier  intervienne  ou  non ,  le  débiteur  ne 
saurait,  dans  aucun  cas,  être  privé  de  l'exercice 
des  uns  ou  des  autres,  si  d'ailleurs  il  est  fondé  à 
le  requérir.  Ce  n'est  donc  qu'en  vue  de  l'action 
basée  sur  l'article  1167  que  le  droit  de  s'oppo- 
ser ou  d'intervenir  a  été  conféré.  C'est  même  ce 
qui  est  écrit  formellement  dans  l'article  88â  : 
Les  créanciers  d'un  copartageants  pour  éviter 
que  le  partage  ne  soit  fait  en  fraude  de  leurs 
droits,  etc„* 

Mais  la  fraude,  dans  ce  sens,  peut  n'être  im- 
putable qu'au  débiteur.  Dans  l'intention  d'échap- 


per à  l'action  du  créancier,  il  ne  s'est  pas  suffi- 
samment défendu,  il  n'a  pas  demandé  des  recti- 
fications qu'il  devait  obtenir,  il  a  accepté  une 
formation  de  lots  inégale,  quant  à  la  nature  des 
biens,  et  consenti  un  partage  d'attribution  alors 
qu'il  pouvait  exiger  le  tirage  au  sort.  Or,  tout 
cela  peut  se  réa4iser  sans  qu'il  en  résulte  néces- 
sairement aucune  idée  de  fraude  ches  ses  copar- 
tageants. 

La  fraude  peut,  dans  d'antres  circonstances, 
avoir  été  concertée  et  simultanément  accomplie 
par  tous  les  copartageants.  Cette  double  hypo- 
thèse ne  doit  pas,  à  notre  avis,  être  négligée  dans 
l'appréciation  de  la  solution  que  la  question  doit 
recevoir. 

Ainsi  l'action  du  créancier,  attaquaiit  le  par- 
tage après  sa  consommation ,  peut  avoir  un 
triple  objet  :  1»  l'exercice  d'un  droit  personoei 
au  débiteur  ;  2<>  la  réparation  de  la  fraude  de 
celui-ci  ;  3«  celle  d'une  fraude  concertée  et  com- 
mune à  tous  les  copartageants. 

Dans  la  première  hypothèse ,  il  importe  pea 
que  le  créancier  ait  ou  non  fait  opposition,  qu'il 
soit  ou  non  intervenu  ;  son  action  ne  saurait  être 
repoussée  que  par  les  fins  de  non-recevoir  oppo- 
sables au  débiteur  lui-même.  Évidemment,  si 
celui-ci  dirigeait  personnellement  l'action,  on  ne 
pourrait  lui  opposer  l'abstention  de  son  créan- 
cier. A  quel  titre  l'opposerait-on  au  créancier 
lui-même  ?  Est-ce  que,  dans  cette  hypothèse,  ce 
n'est  pas  le  débiteur  qui  est  seul  en  cause?  Cesl 
donc  au  point  de  vue  de  sa  qualité  qu'il  ^^^^ 
apprécier  le  litige.  Il  suffit  donc  qu'il  pût  lui- 
même  faire  valoir  le  droit  mis  en  question  pour 
que  son  subrogé  le  puisse  incontestablemeot. 

C'est  ce  que  Chabot  enseigne  expressément  : 
«  Le  créancier  qui  n'a  formé  ni  opposition,  ni 
demande  en  intervention,  quoique  non  recevable 
à  attaquer  le  partage  de  son  chef,  peut  l'attaquer 
du  chef  de  son  débiteur,  en  vertu  de  l'article 
1166  du  Code  civil,  car  les  droits  conférés  aux 
créanciers  par  l'article  882  et  ceux  conférés  par 
l'article  1166  sont  fort  différents  K  » 

Nous  trouvons  dans  la  jurisprudence  de  fré- 
quents exemples  d'application  de  cette  doctrine. 
La  cour  d'Aix  l'a  consacrée,  le  50  novembrel855, 
dans  une  hypothèse  où  le  partage  éUii  qn^r^^'^ 
de  lésion  par  le  créancier  de  la  partie  lésée.  Oo 
voulait  repousser  cette  action  par  application  de 
l'article  88«,  le  créancier  n'ayant  formé  ni  op- 
position, ni  intervention.  Mais  cette  fin  de  nw- 
recevoir  fut  écartée  par  l'arrêt.  «  Attendu,  dit  w 

«  Det  Succettiont,  arl.  882;  Delviiicourl,  l.  H»  P-  *  ' 
note  2;  Duranlon,  t.  VU,  n«5a9. 
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cour,  qae  les  acles  qoerellés  ne  le  sont  que  sous 
le  rapport  et  le  fondement  de  la  lésion  qu'ils 
auraient  occaiîonnée,  par  l'excessive  estimation 
des  biens  de  là  succession  d'isnard,  à  Gauthier, 
son  héritier  contractuel,  et,  par  suite,  aux  créan- 
ciers de  ce  dernier  ;  que  ledit  Gauthier  aurait 
action  pour  les  quereller  par  ce  motif,  d'après  la 
disposition  de  l'article  887  du  Gode  civil  ;  et  que 
la  demoiselle  Firminy,  sa  créancière,  a  pu,  dès 
lors,  en  vertu  de  l'art.  1166,  le  faire  elle-même 
en  exerçant  cette  action  de  son  débiteur  i.  » 

La  même  question,  s'étant  depuis  présentée  à 
la  cour  de  Nîmes,  y  a  reçu  une  solution  iden- 
tique, par  arrêt  du  5  juillet  1848  K 

Ainsi ,  cette  première  hypothèse  ne  présente 
aucune  difficulté  sérieuse.  L'admissibilité  de 
l'action  des  créanciers  n'est  d'ailleurs  que  la 
conséquence  d'un  principe  d'une  application 
usuelle  en  droit,  à  savoir  :  qu'une  personne  non 
recevable,  en  une  qualité,  à  exercer  une  action, 
déclarée  même  telle  par  un  jugement  définitif, 
peut  très-bien  exercer  la  même  action  en  une 
autre  et  nouvelle  qualité. 

La  seconde  hypothèse  ne  fait  pas  plus  de  dif- 
ficulté que  la  première.  Le  créancier,  préten- 
dant agir  en  force  de  l'article  1167  et  arguant 
de  la  fraude  de  son  débiteur,  ne  serait  receva- 
ble  A  attaquer  le  partage  consommé  que  s'il  s'y 
est  opposé.  En  l'absence  de  toute  opposition,  de 
toute  intervention ,  l'article  882  le  repousse  dé- 
finitivement. 11  ne  peut  se  plaindre  d'une  fraude 
qu'il  a  pu  prévenir  et  qu'il  n'a  pas  voulu  empê- 
cher, ni  rendre  victimes  de  sa  négligence  ceux 
dont  la  bonne  foi  n'est  pas  même  suspectée. 

La  troisième  hypothèse,  au  contraire,  fait 
naître  les  plus  grands  doutes.  Un  grand  nombre 
d'auteurs  estiment  que  le  défaut  d'opposition 
ou  d'intervention  crée  une  fin  de  non-recevoir 
insurmontable  contre  toute  attaque,  même  fon- 
dée sur  la  fraude  concertée  ^.  Si  l'article  882  ne 
s'appliquait  pas  à  cette  fraude,  disent  les  anno- 
tateurs de  Zachari»,  A  quel  cas  s'appliquerait-il 
donc? 

La  jurisprudence  s'est  profondément  divisée 
sur  cette  difficulté.  On  peut  consulter,  en  sens 
inverse,  les  arrêts  indiqués  par  Dalloz  jeune  au 
DieHonnaire  général  et  au  Supplément,  v«  Par- 
tagê,  n«*  118  et  suivants. 

il  faut  en  convenir,  ceux  qui  soutiennent  la 
fin  de  non-recevoir  semblent  se  prévaloir,  avec 
raison,  des  textes  des  articles  1167  et  882.  Le 


«  D.  p.,  58,  %  196. 
s  D.P.,tô,S,i47. 
'  Chabot,  loco  eiUUoi  Duranlon,  idemi  Chardon,  t.  Il, 


premier,  permettant  aux  créanciers  d'attaquer 
les  actes  frauduleux  faits  par  leurs  débiteurs , 
lyottte  :  «  ils  doivent,  quant  A  leurs  droits  énoncés 
au  titre  des  Sueceaaions  y  se  conformer  aux  rè- 
gles qui  y  sont  prescrites.  »  Dès  lors,  cette  dispo- 
sition s'interprète  par  l'article  882,  et  Topposi- 
tion  au  partage  est  la  condition  de  l'action  en 
révocation  pour  fraude,  l^e  Code  a  donc  donné 
aux  créanciers  le  moyen  de  prévenir  la  fraude 
plutôt  que  d'offrir  seulement ,  A  l'exemple  du 
droit  romain,  le  moyen  d'en  obtenir  la  répara- 
tion. 

Ainsi  la  loi,  si  jalouse,  dans  tous  les  cas,  d'at- 
teindre et  de  réprimer  la  fraude,  l'aurait  donc, 
dans  une  hypothèse  donnée,  protégée  expressé- 
ment. Nous  l'avouons,  cette  seule  considération 
nous  met  en  garde  contre  l'interprétation  don- 
née A  sa  pensée.  Faut^il,  d'ailleurs,  aller  jusque- 
lA  pour  se  rendre  raison  de  la  disposition  de 
l'artide  882?  Nous  ne  le  pensons  pas. 

Ce  qui  résulte  pour  nous  de  sa  disposition, 
c'eét  que  dans  le  cas  d'une  opposition  de  la  part 
d'un  créancier,  son  droit  d'attaquer  le  partage 
est  illimité,  sans  condition  autre  que  de  justifier 
son  intérêt,  il  n'a  donc  pas  même  besoin  d'arti- 
culer et  moins  encore  de  prouver  la  fraude  ;  il 
lui  suffit  d'établir  que  le  résultat  est  préjudi- 
ciable A  ses  intérêts.  Ce  préjudice  peut  être  in- 
dépendant de  toute  fraude ,  nous  l'avons  déjA 
indiqué,  et,  sous  ce  rapport,  l'article  882  est  une 
véritable  exception,  en  faveur  du  créancier ,  au 
principe  de  l'article  1167. 

Il  est  certain,  en  effet,  qu'A  l'endroit  de  celui  ci 
le  préjudice  que  le  créancier  éprouverait  de  l'acte 
attaqué  est  fort  indifférent  A  la  question  de  sa 
validité,  en  ce  sens  que,  démontré  qu'il  soit, 
l'acte  ne  sera  pas  nul.  Pour  atteindre  A  cette 
nullité,  le  créancier  sera  tenu  de  prouver  l'in- 
tentiop  de  fraude  chez  le  débiteur,  la  complicité 
dans  la  fraude  chez  le  tiers.  A  défaut  de  celle-ci, 
la  fraude  du  premier  manifestement  certaine  ne 
pourra  déterminer  le  succès  de  la  demande  en 
nullité  ou  rescision. 

C'est  ce  que  la  loi  n'a  pas  voulu  admettre  en 
matière  de  partage.  Il  est  une  hypothèse  où 
l'existence  seule  du  préjudice  entraînera  la  nul- 
lité malgré  la  bonne  foi  des  tiers,  malgré  celle 
du  débiteur  lui-même.  Cette  hypothèse  se  réali- 
sera lorsque  le  partage  aura  été  fait  au  mépris 
de  l'opposition  que  les  créanciers  y  auraient  for- 
mée. 


no  200;  Zachaiis,  t.  IV,  p.  426,  noie  41,  et  les  arrête 
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Gonséquemment,  si  cette  condition  n'a  pas  été 
remplie  par  les  créanciers,  que  fandra-t-il  en 
conclure?  Que  Texceplion  à  Tarticle  1167  dispa- 
raîtra, et  qu'il  faudra  revenir  au  droit  commun 
que  cet  article  trace,  c'est-à-dire  que  l'existence 
du  préjudice  ne  sera  plus  suffisante  ;  que  la 
preuve  de  l'intention  frauduleuse  du  déÛleur , 
jointe  à  ce  préjudice,  ne  fera  pas  annuler  le  par- 
tage; qu'à  ce  préjudice,  qu'à  la  fraude  du  débi- 
teur, devra  se  réunir  la  preuve  de  l'intention 
frauduleuse  des  tiers  ayant  concouru  à  l'acte. 

En  d'autres  termes,  l'absence  de  l'opposition 
replace  les  parties  sous  l'empire  exclusif  de  l'ar- 
ticle 1167.  En  conséquence,  voir  dans  cette  ab- 
sence l'exclusion  de  toute  application  de  cet 
article,  c'est  étrangement  s'abuser  sur  la  pensée 
du  législateur,  c'est  convaincre  la  loi  d'immora- 
lité, c'est  admettre  l'impossible. 

Que  le  créancier  soit  puni  de  sa  négligence , 
on  le  comprend  ;  mais  la  peine  n'est-elle  pas  assez 
grave,  lorsque  celui  qui  pouvait  faire  annuler  le 
partage,  en  établissant  seulement  le  préjudice 
qu'il  en  éprouve,  sera  obligé  de  prouver  la  fraude 
de  son  débiteur,  la  complicité  des  autres  parties 
contractantes.  Cette  preuve  est- elle  toujours  pos- 
sible? est-elle  dans  tous  les  cas  si  facile  pour  que 
le  créancier  n'ait  pas  à  courir  de  graves  chances 
d'insuccès?  Fautpil,  indépendamment  du  danger 
qu'il  a  volontairement  assumé,  le  soumettre  à 
subir  tous  les  effets  d'une  fraude  certaine  et  con- 
certée? Nous  ne  saurions  l'admettre. 

Gomment  d'ailleurs  concilier  ce  résultat  avec 
les  documents  législatifs  ?  11  est  vrai  qu'on  a  re- 
connu qu'il  ne  fallait  pas,  dans  l'intérêt  des 
familles,  laisser  trop  longtemps  en  suspens  le 
sort  des  partages.  Mais  de  là  à  consacrer  ce  qui 
ne  serait  que  le  résultat  de  la  fraude,  il  y  a  en- 
core fort  loin,  et  ce  qui  prouve  que  le  législateur 
n'a  pas  voulu  franchir  cette  distance,  c'est  Treil- 
bard  expliquant  en  ces  termes  l'article  88S  ;  les 
créanciers 9  qui  n'ont  pas  formé  opposition,  ne 
peuvent  attaquer  un  partage  fait  sans  f^auds. 
Ils  pourront  donc  attaquer,  s'il  y  a  fraude. 

La  doctrine  contraire,  outre  qu'elle  serait  une 
véritable  prime  pour  la  fraude,  arriverait  de 
plus ,  dans  tel  cas  donné ,  à  cet  inique  résultat 
qu'un  créancier  aurait  irrévocablement  perdu 
son  droit  avant  même  d'avoir  connu  qu'il  était 
à  même  de  l'exercer.  Telle  serait  l'hypothèse 
d'un  partage  secrètement  exécuté  le  jour  même 
ou  le  lendemain  de  la  mort  de  l'auteur.  Ce  serait 
là,  dira-t-on,  une  fraude;  oui,  sans  doute,  mais 
qu'importe,  si,  à  défaut  d'opposition,  la  fraude 

*  D.  P.,  51,  2,  66. 


même  concertée  ne  peut  être  on  motif  de  reve- 
nir contre  le  partage? 

Ainsi  si,  à  défaut  d'opposition,  le  partage  con- 
sommé n'est  plus  attaquable,  ce  ne  peut  être  que 
lorsque  les  copartageants  ont  été  de  bonne  foi. 
Alors  il  importera  fort  peu  que  le  débiteur  ait 
ou  non  agi  en  fraude  des  droits  de  son  créan- 
cier ;  la  loyauté  de  la  conduite  des  autres  oon* 
tractants  mettra  le  partage  à  l'abri  de  toute  atta- 
que. C'est  cette  doctrine  que  la  cour  de  Toaloose 
a  consacrée  par  arrêt  du  8  décembre  1830. 

«  Attendu,  dit-elle,  que  l'article  882  n'est 
point  une  exception  à  la  règle  de  l'article  167  ; 
qu'il  n'est  applicable  qu'au  cas  on  le  débiteur 
seul  aurait  usé  de  fraude,  envers  ses  créanciers, 
dans  un  acte  de  partage  avec  d'autres  commu- 
nistes qui  auraient  agi  de  bonne  foi;  qu'alors, 
après  le  partage  consommé ,  les  cr^nciers  ne 
peuvent  plus  le  quereller  >.  » 

Dans  ce  système .  le  créancier  est  puni  de  sa 
négligence,  sans  que  les  complices  de  la  fraode 
soient  récompensés  de  leur  odieuse  conduite. 
Cela  nous  paraît  beaucoup  plus  rationnel  et  par- 
tant plus  juridique. 

Ainsi ,  en  cas  de  fraude  commune  à  tous  les 
copartageants,  le  créancier  personnel  de  Tun 
d'eux ,  quoiqu'il  ne  se  soit  pas  opposé  au  par- 
tage, est  recevable  à  en  demander  l'annolaCion. 
Celte  fraude  peut  être  établie  par  la  preuve  tes- 
timoniale. A  cet  égard ,  il  convient  de  remar- 
quer que  pour  que  la  demande  fût  admise,  il  ne 
suffirait  pas  d'articuler  cette  fraude  d'une  ma- 
nière générale,  il  faudrait  qu'en  ce  qui  doncerne 
les  non-débiteurs  surtout,  les  faits  articulés  fus- 
sent graves,  précis  et  pertinents.  Or,  en  pareille 
matière ,  la  pertinence  ne  s'apprécie  pas  relati- 
vement au  plus  ou  moins  de  préjudice  que  le 
partage  occasionnerait  aux  créanciers.  Les  faits 
ne  seraient  tels  que  si,  indépendamment  du 
préjudice,  ils  établissaient  nettement  la  connais- 
sance de  la  fraude  du  débiteur  et  l'intention  de 
s'y  associer.  Tout  ce  qui  n'aurait  pas  ce  double 
caractère  ne  serait  ni  concluant,  ni  admissible. 
Il  importe ,  en  effet ,  de  bien  observer,  avee  la 
cour  de  Montpellier,  que  si  ces  expressions,  en 
fraude  de  ses' droits,  de  l'article  88S  ne  doivent 
pas  être  entendues  en  ce  sens  que  la  loi  prononce 
une  déchéance  contre  le  créancier  non'  oppo- 
sant ,  même  lorsque  le  partage  a  été  fait  avec 
faraude,  cette  déchéance  est  formette  contre  le 
créancier,  lorsque  le  partage,  auquel  il  ne  s*est 
pas  opposé,  a  été  fait  seulement  au  préfudice  de 
ses  droits  2.  Conséquemment,  se  borner  à  offrir 

s  Monipellier,  Il  juia  1839;  D.  P.,  39,  S,  333. 
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la  preuve  de  ce  préjadiee ,  ce  serait  demander 
une  preuve  iButile  et  fruslraloire,  elle  devrait  dès 
lors  être  repoossée. 

£d  résumé,  rarlicle  882  oe  déroge  à  l'arti- 
cle 1 167  qu'eu  ce  sens  que  le  créancier  opposant, 
hors  la  présence  duquel  le  partage  aurait  cepen- 
dant été  GOBSommé,  peut  en  obtenir  la  nullité, 
sans  être  obtigé  de  prouver  la  fraude.  Celle-ci 
existe  contre  toutes  les  parties  par  cela  seul 
qu'elles  ont  procédé  au  mépris  de  l'opposition. 
A  défaut  d'opposition,  le  créancier  rentre  dans 
le  droit  commun  ea  matière  de  fraude.  Il  peut 
encore  invoquer  l'article  1167,  mais  il  est  tenu 
dans  ce  cas  de  se  conformer  à  ses  exigences,  et 
en  conséquence  obligé  de  prouver  que  non-seu- 
lement le  partage  préjudide  à  ses  droits ,  mais 
encore  que  ce  préjudice  est  le  résultat  de  la 
fraude  de  son  débiteur,  et  que  cette  fraude,  con- 
nue  des  copartageants,  a  été  partagée  par  eux. 
Voilà  la  seule  interprétation  de  l'article  88^  qiii 
soit  rationnelle,  morale  et  conséquemment  juri- 
dique. 

IWS.  —  Au  reste ,  et  quel  que  soit  le  sys- 
tème qu'on  adopte ,  on  doit  reconnaître  que  la 
fin  de  non-recevoir ,  tirée  du  défaut  d'opposi- 
tion, n'est  elle-même  recevable  qu'en  tant  qu'il 
s'agit  d'un  partage  sérieux  et  proprement  dit. 
La.  loi  qualifie  cependant  de  partage  tout  acte 
faisant  cesser  l'indivision.  Mais  il  est  évident  que 
si  on  attribuait  à  cet  acte  les  effets  que  l'arti- 
cle 88S  attache  au  partage,  le  danger  de  la 
fraude  s'aggraverait  de  la  simulation  dont  l'acte 
serait  le  résultat  et  le  fruit. 

Un  partage  d'ailleurs  exige  un  temps  plus  ou 
moins  long,  que  le  créancier  peut  mettre  à  profit 
pour  réaliser  son  intervention.  L'acte  faisant 
cesser  l'indivision  n'a  besoin  que  du  consente- 
ment des  deux  parties  et  peut  être  réalisé  avant 
même  que  les  créanciers  soient  Instruits  des 
droits  que  leur  débiteur  est  appelé  à  recueillir. 
11  était  donc  matériellement  et  moralement  im- 
possible de  les  placer  l'un  et  l'auire  sur  la  même 
ligne  et  de  leur  faire  produire  un  effet  égal. 

Le  contraire  a  donc  prévalu  et  devait  préva- 
loir. L'arlicle  882,  dit  la  cour  d'Aix,  dans  l'arrêt 
de  1835  que  nous  indiquions  tout  à  l'heure,  ne 
se  rapporte  qu*aux  actes  de  partage  proprement 
dits,  et  faits  et  passés  avec  solennités  requises, 
et  non  aux  simples  actes  qui  en  tiennent  lieu, 
quand  ces  actes  sont  empreints  de  dol  et  de 
fraude ,  auquel  cas ,  la  disposition  générale  du 
premier  alinéa  de  l'article  1167  est  seule  appli- 

«  D.  P..  38, 2,  «96. 
s  T.  ll,n»262. 


cable  1  :  cette  doctrine  est  celle  de  Zachariae. 

Un  transport  de  droits  successifs ,  dit  Char- 
don ,  tient  lieu  de  partage ,  mais  il  n'en  est  pas 
un.  Pour  un  partage,  il  y  a  des  formalités  à  rem- 
plir, des  délais  à  observer,  une  famille  entière 
à  réunir  :  ce  sont  autant  de  garanties  contre  la 
fraude  ;  c'est  sans  doute  ce  qui  a  déterminé  l'ex- 
cepliou  ;  landis  que  le  transport  des  droits  suc- 
cessifs peut  se  faire  au  moment  même  de  l'in- 
ventaire de  la  succession  par  un  héritier  déloyal, 
et  ce  n'est  pas  en  s^abandonnant  à  une  analogie 
très-imparfaite,  que  les  tribunaux  se  décideront 
à  ouvrir  une  porte  de  plus  à  la  fraude  ^.  C'est  au 
reste  ce  que  la  cour  de  cassation  a  plusieurs  fois 
décidé  3. 

Quel  que  soit  donc  l'acte  faisant  cesser  l'indi- 
vision, et  qui,  par  ce  motif,  est  qualifié  partage 
par  la  loi,  la  simulation  dont  cet  acte  serait  at- 
teint en  ferait  prononcer  l'anaulatioD  au  profit 
de  celui  qui  serait  exposé  à  en  subir  le  préjudice. 
L'article  882  ne  se  rapportant  qu'aux  actes  de 
partage  proprement  dits ,  et  faits  et  passés  avec 
les  solennités  requises ,  il  importerait  peu  que 
le  créancier,  demandant  cette  annulation,  eût 
ou  non  formé  opposition  au  partage.  Aucune  fin 
de  non-recevoir  de  ce  genre  ne  pourrait  être 
opposée  dans  l'hypothèse  d'un  partage  simulé. 

1W4.  —  L'opposition  à  partage  peut  être 
faite  expressément  par  acte  séparé,  ou  dans  l'acte 
même  d'opposition  à  la  levée  des  scellés.  Mais, 
dans  un  cas  comme  dans  l'autre ,  elle  doit  être 
régulièrement  notifiée  à  tous  les  cohéritiers. 
Nous  avons  déjà  dit  que  l'omission  de  cette  for- 
malité vis-à-vis  d'uq  seul  d'entre  eux.  le  consti- 
tuant  en  état  de  bonne  foi ,  rendrait  le  partage 
définitif  et  inattaquable. 

L'opposition  peut  également  résulter  d'actes 
annonçant ,  de  la  part  du  créancier ,  l'intention 
formelle  de  ne  pas  rester  étranger  aux  opérations 
du  partage.  La  saisie ,  faite  par  le  créancier  du 
cohéritier,  d'un  bien  appartenant  à  la  succession 
équivaut  à  l'opposition  à  partage  de  la  part  du 
créancier  saisissant;  il  devrait  donc  être  tenu  en 
cause  dans  les  opérations  de  celui-ci  K 

1W5.  —  Les  créanciers  qui  n'ont  pas  fait 
opposition  ne  sont  pas  déchus  du  droit  d'inter- 
venir au  partage,  ils  peuvent  donc  réalber  cette 
intervention  tant  que  le  partage  n'est  pas  con- 
sommé. Gelle-ci  réalisée ,  ils  sont  recevables  à 
faire  toutes  réquisitions,  à  poursuivre  toutes 
modifications  qu*ils  croient  utiles  à  leurs  inté- 
rêts. C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  bien  qu'avant 


3  Voy .  an  et  du  19  janv.  1841  ;  D.  P.,  il ,  i ,  83  el  la  note. 
«  Toulouse»  H  juillet  1829. 
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rinlervention  an  jugement  ait  ûxé  la  quote-part 
afférente  à  chaque  cohéritier,  il  suffit  que  le 
partage  ne  soit  pas  encore  consommé  peur  que 
les  créanciers  de  Tun  d'eux  soient  recevables  à 
former  tierce  opposition  à  ce  jugement ,  eùt-il 
été  acquiescé  par  leur  débiteur  ^ 

1W6.  —  Le  partage  fait  au  mépris  d'une 
opposition  régulièrement  formée  doit,  nous  l'a- 
vons dit,  être  annulé  sur  la  demande  des  créan- 
ciers opposants.  Mais  il  faut,  pour  qu'il  en  soit 
ainsi,  que  les  cohéritiers  ne  les  aient  pas  appelés 
en  partage.  Si  le  contraire  s'était  réalisé,  et  que, 
sur  la  notification  des  actes  de  la  procédure,  les 
opposants  eussent  négligé  de  prendre  qualité  et 
laissé  le  partage  s'accomplir  hors  leur  présence, 
toute  demande  en  nullité ,  par  eux  ultérieure-* 
ment  formée,  devrait  être  déclarée  non  receva- 
ble  '•  Cette  décision  est  fondée  en  raison  et  en 
droit;  le  créancier  qui  a  manifesté  l'intention 
de  concourir  au  partage,  et  qui  a  été  mis  à 
même  de  la  réaliser,  ne  saurait  se  plaindre  de  ce 
qu'il  a  dédaigné  ou  négligé  de  le  faire.  Les  co- 
héritiers ne  pouvaient  rester  dans  l'indivision , 
parce  qu'il  refusait  de  venir  à  leur  appel.  Il 
suffit  que ,  par  la  réalisation  de  cet  appel ,  ils 
aient  eu  égard  à  l'opposition  qu'il  leur  avait 
notifiée ,  pour  qu'ils  soient  à  l'abri  de  tout  re- 
proche. 

1 W7.  —  Le  créancier  qui  a  formé  opposition 
à  ce  qu'il  fût  procédé  au  partage  hors  sa  présence 
a-t-il  le  droit  d'attaquer  une  vente  par  licita- 
tion,  même  faite  judiciairement,  mais  à  laquelle 
il  n'a  pas  été  appelé?  11  faut  distinguer,  dit 
Chabot,  si  la  vente  par  licilation  a  été  faite  en 
faveur  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  cohéritiers,  ou 
si  elle  a  eu  lieu  en  faveur  d'un  étranger.  Au  pre- 
mier cas,  la  vente  par  licilation  est  un  véritable 
partage  et  conséquemment  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 882  est  applicable;  au  deuxième  cas,  il  n'y 
a  pas  de  partage  ;  c'est  une  vente  consentie  par 
tous  les  héritiers  conjointement  d'une  chose  qui 
leur  était  commune,  et  qu'ils  ont  aliénée  sans  la 
partager;  or  ici  l'article  882  ne  peut  recevoir 
d'application  ;  mais,  en  ce  cas,  le  créancier  con- 
serve contre  l'étranger,  acquéreur  des  biens,  en 
prenant  hypothèque  ou  en  faisant  saisie -arrêt, 
les  droits  qu'il  avait  contre  l'héritier  son  débi- 
teur, jusqu'à  concurrence  de  la  portion  du  prix 
revenant  à  cet  héritier  ^. 

C'est  aussi  ce  que  la  cour  de  Paris  a  décidé , 
par  arrêt  du  2  mars  1812,  cela  parait  parfaite- 
ment juridique.  La  nullité  d'un  partage,  fait  au 

<  Gass.,  i  décembre  1834;  D.  P.,  35, 1,65. 
s  Cass.,  S3  Janvier  1839;  D.  P.,  39, 1, 159. 


mépris  d'une  opposition  expresse,  est  une  con- 
séquence du  principe  que  le  tiers  vigilant  ne 
doit  éprouver  aucune  atteinte  à  ses  intérêts 
qu'il  a  déclaré  vouloir  personnellement  défeo- 
dre.  Il  doit  donc  être  appelé  au  partage,  à  peine 
de  nullité  ;  mais  s'il  ne  s'agit  pas  d'un  partage , 
si  l'acte  querellé  n'est  qu'un  moyen  d'arriver  à 
celui-ci,  et  s'il  n'en  résulte  d'ailleurs  aucane 
attribution  en  faveur  des  cohéritiers,  il  ne  peut 
en  résulter  pour  lui  aucun  préjudice  réel.  Le 
seul  pouvant  se  réaliser,  et  provenant  de  la  sub- 
stitution d'une  somme  liquide  à  un  objet  im- 
mobilier, est  facilement  conjuré  par  la  faculté 
de  placer  l'acheteur  dans  l'impossibilité  de  se 
dessaisir  des  fonds  qu'il  a  en  mains,  et  cette  im- 
possibilité sera  la  conséquence  d'une  inscription 
hypothécaire  dans  la  quinzaine  de  la  transcrip- 
tion ou  d'une  saisie-arrêt.  La  faculté  de  réaliser 
l'une  ou  l'autre  suffit  donc  à  l'intérêt  actuel  du 
créancier. 

IWS.  —  Le  créancier  de  l'usufruit  d'une 
portion  de  biens  indivis  entre  les  cohéritiers  et 
un  tiers  est,  par  la  nature  de  son  droit,  néces- 
sairement intéressé  à  l'acte  de  partage  destiné  à 
mettre  un  terme  à  la  possession  commune.  Il  lui 
importe,  en  effet,  que  le  lot  obvenant  au  débi- 
teur de  l'usufruit  ne  soit  pas  d'une  valeur  moin- 
dre que  celle  qu'il  doit  avoir.  Il  a  donc  incon- 
testablement le  droit  d'être  partie  au  partage , 
ce  droit  n'a  pas  même  besoin  d'être  dénoncé 
par  une  opposition,  ou  exercé  par  une  interven- 
tion. Il  n'y  aurait  de  partage  régulier  que  si 
l'usufruitier  s'abstenant  d'intervenir,  les  parties 
l'avaient  appelé  à  y  prendre  part. 

L'usufruitier  est  plus  qu'un  créancier,  il  est 
un  véritable  copropriétaire.  £n  conséquence,  le 
partage  auquel  il  n'a  été  ni  présent  ni  appelé 
reste  pour  lui  reê  inier  alioê  acta.  Il  n'est  donc 
pas  tenu  de.  souffrir  le  préjudice  en  résultant 
pour  lui,  quelque  minime  qu'il  fût  d'ailleurs. 
Le  propriétaire  foncier  n'a  pu ,  par  son  fait , 
nuire  à  ses  droits  ni  les  engager  de  quelque  ma- 
nière que  ce  soit.  Il  serait  donc  toujours  reoe- 
vable  à  demander  un  nouveau  partage  dans  son 
intérêt  propre  ^. 

1W9.  —  L'article  882  confère  le  droit  de 
s'opposer  et  d'intervenir  aux  créanciers  d'un  co- 
partageant.  La  généralité  de  ses  termes  indique 
que  sa  disposition  s'applique  à  tous  les  créan- 
ciers sans  exception ,  et  abstraction  faite  de  la 
nature  des  titres  dont  ils  sont  porteurs.  Les  créan- 
ciers chirograpbaires  peuvent  donc  l'exercer  de 

s  De$  Suceeitiont,  an.  88S. 

«  Proudhon,  de  VUtufrmi,  n"  1251 


[P.,  t.  lli,  p.  3$7-3G0  ] 


DE  LA  SIMULATION.  —  N»-  1560-1562. 


187 


la  Oléine  manière  qae  les  hypothécaires.  Il 
est,  en  effet,  certain  que,  quoique  n'ayant 
aucune  affectation  spéciale  sur  les  biens  de  leurs 
débiteurs,  les  créanciers  cédulaires  n'en  ont  pas 
moins  un  intérêt  très-réel  à  surveiller  les  opéra- 
tions du  partage  que  ce  débiteur  est  appelé  à 
faire.  Cet  intérêt  légitime  l'action  que  nous  leur 
reconnaissons. 

IMO.  —  Le  droit  d'intervenir  ou  de  s'oppo- 
ser peut -il  être  revendiqué  et  exercé  par  les 
créanciers  de  la  succession?  La  négative  s'induit 
du  texte  de  l'article  882.  Elle  ne  résulte  pas 
moins  de  son  esprit.  Pour  le  créancier  du  co- 
partageant,  le  partage  a  une  immense  portée, 
car  il  sera  plus  ou  moins  facilement  payé,  sui- 
vant que  le  lot  obveuu  à  son  débiteur  sera  com- 
posé de  meubles  ou  d'immeubles.  Il  a  donc  un 
intérêt  évident  à  empêcher  que ,  soit  par  col- 
lusioa,  soit  par  l'effet  d'un  consentement  per- 
sonnel, ce  débiteur  se  contente  de  recevoir  une 
somme  d*argent  facile  à  soustraire  et  à  con- 
sommer. Le  même  inconvénient  ne  se  présente 
pas  pour  le  créancier  de  la  succession.  Tous  les 
biens  de  celle-ci  répondent  de  sa  créance,  et  s'il 
ne  peut  réclamer  à  chaque  cohéritier  personnel- 
lement que  sa  part  et  portion ,  il  les  a  obligés 
hypothécairement  pour  le  tout.  Peu  lui  importe 
donc  que  les  immeubles  passent  en  telles  ou 
telles  mains ,  son  action  hypothécaire  les  sui- 
vant contre  le  possesseur,  quel  qu'il  soit. 

11  est  vrai  qu'on  a  voulu  trouver  dans  l'action 
personnelle  du  créancier  le  moyen  de  le  placer 
sous  l'empire  de  l'article  883. 11  est  réellement 
créancier  de  chaque  copartageant,  a-t-on  dit,  et 
dès  lors  comment  lui  refuser  le  droit  qu'on 
accorde  au  créancier  de  l'un  d'eux.  Mais  celte 
objection  n'a  pas  d'autre  mérite  que  celui  de 
donner  à  la  fiction  la  force  qui  n'appartient  qu'à 
la  vérité.  L'article  882  n'a  pas  voulu  multiplier 
les  procédures,  augmenter  les  qualités,  et  par 
suite  les  frais  du  partage.  S'il  admet  les  créan- 
ciers des  oopartageants,  c*est  qu'ils  y  ont  un 
intérêt  incontestable.  Cet  intérêt  n'exisUnt  pas 
pour  les  créanciers  de  la  succession ,  rien  ne 
justifierait  le  droit  qu'ils  prétendraient  revendi- 
quer *. 

1M1.  —  Nous  avons  déjà  dit  que  le  droit 
romain  admettait  que  le  débiteur  pût  agir  en 
fraude  de  ses  créanciers,  dans  les  aliénations 
qu'il  consentait  de  son  patrimoine  acquis  et  ac- 
tuel ,  et  non  dans  l'omission  d'acquérir,  ou  le 
refus  qu'il  faisait  d'augmenter  ce  patrimoine. 

<  Mulpel,  des  Sueeettions,  n»  291. 

>  L.  6,  S  3,  dd  his  pM  in  fraud,  credU. 


C'est  ce  que  le  Digeste  exprimait  formellement  : 
Non  flraudaiur  cum  quid  non  adquiritur  a  de- 
hiiore,  êed  cum  quid  de  bonis  dinUnuaiur  '. 

Mais  cette  doctrine  n'avait  pas  été  suivie  par 
notre  ancienne  jurisprudence.  Sous  son  empire, 
les  créanciers  eurent  le  droit  de  se  plaindre  du 
refus  ou  de  l'omission  d'acquérir,  comme  de 
l'aliénation  elle-même.  En  conséquence,  ils 
étaient  autorisés  par  un  usage  constant,  dans 
le  cas  d'une  renonciation,  à  exercer  les  droits  de 
leur  débiteur  auquel  ils  se  faisaient  subroger. 
D'abord ,  ils  le  faisaient  condamner  à  se  porter 
héritier,  en  lui  donnant  caution  de  le  garantir 
et  indemniser  si  les  dettes  absorbaient  la  suc- 
cession. Dans  la  suite,  on  les  subrogea  pure- 
ment au  lieu  et  place  de  leur  débiteur,  et  ainsi 
disparut  leur  obligation  de  donner  caution. 

C'est  ce  dernier  système  que  le  Code  a  con- 
sacré. L'article  788  porte,  en  effet  :  «  Les  créan-* 
ciers  de  celui  qui  renonce  au  préjudice  de  leurs 
droits  peuvent  se  faire  autoriser  par  justice  à 
accepter  la  succession  du  chef  de  leur  débiteur, 
et  en  son  lieu  et  place.  » 

Cette  doctrine  est  plus  rationnelle  que  celle 
adoptée  par  le  législateur  romain,  fin  effet,  que 
le  débiteur  se  rende  insolvable  par  des  aliéna- 
tions, ou  que,  l'étant  déjà,  il  refuse  le  moyen 
qui  s'offre  à  lui  de  satisraire  ses  créanciers ,  le 
résultat  est  le  même  à  l'endroit  de  ceux-ci.  Vic- 
times dans  le  premier  cas ,  ils  ne  le  sont  pas 
moins  dans  le  second  ;  pourquoi  ne  pas  leur  ac- 
corder dans  l'un  ce  qu'on  leur  accorde  dans 
l'autre  ?  Une  pareille  anomalie,  que  rien  ne  jus- 
tifiait d'ailleurs,  a  donc  été  justement  pro- 
scrite *. 

1509.  —  Ce  qui  résulte  de  ces  expressions 
de  l'article  788,  au  préjudice  de  leurs  droite  y 
substituées  à  celles  de  l'article  1167 ,  an  fraude 
de  leurs  droits ,  c'est  que ,  quels  que  soient  les 
motifs  qui  ont  dirigé  le  débiteur,  il  suffit  que  sa 
renonciation  ait  occasionné  un  préjudice  aux 
créanciers  pour  que  ceux-ci  soient  admis  à  se 
faire  subroger  à  ses  droits,  et  à  accepter  en  son 
lieu  et  place.  La  preuve  de  ce  préjudice  est  donc 
péremptoire,  et  c'est  à  sa  production  que  se  bor- 
nent les  obligations  des  créanciers. 

Or,  quel  peut  être  le  préjudice  dont  la  répu- 
diation d'une  succession  peut  être  l'occasion  à 
l'endroit  des  créanciers?  Évidemment  on  ne 
peut  en  prévoir  un  autre  que  celui  d'être  ex- 
posés à  perdre  tout  ou  partie  de  leurs  créances. 
Dès  lors  on  est  logiquement  amené  à  cette  con- 

^J^id.  infrâ,  n»«  i5C7  cl  suiv. 
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séquence  que ,  si  le  payement  intégral  de  ces 
créances  est  assuré  par  les  biens  actuellement 
possédés  par  le  débiteur,  la  demande  en  subro- 
gation ne  serait  ni  recevabie  ni  fondée. 

Sans  doute  le  juge  à  qui  Tautorisation  est  de- 
mandée, et  qui  a  à  prononcer  sur  la  requête  qui 
lui  est  présentée  à  cet  effet ,  n*a  ni  le  moyen  ni 
le  devoir  de  s'assurer  si  les  ressources  que  pos- 
sède le  renonçant  suffisent  ou  non  pour  Fex- 
tinction  de  ses  dettes.  Mais  il  en  est  de  son  au- 
torisation comme  de  toutes  les  décisions  rendues 
sur  requête  et  sans  contradictions  des  parties 
intéressées.  Elle  ne  peut  jamais  créer  contre 
celle-ci  l'autorité  de  la  chose  jugée.  Cette  auto- 
risation n'empêchera  donc  pas  l'héritier  appelé  à 
recueillir  le  bénéfice  de  la  renonciation  du  débi- 
teur de  contester  l'opportunité  de  la  subrogation 
demandée,  et  d'exiger  même,  comme  condition 
essentielle  à  sa  réalisation ,  la  preuve  de  l'insol- 
vabilité  du  renonçant,  et  conséqueroment  ta  dis- 
cussion préalable  de  ses  biens  personnels,  iodé- 
pendants  de  ceux  de  la  succession. 

156S.  —  Cette  doctrine  enseignée  par  un 
grand  nombre  d'auteurs,  et  notamment  par 
Touiller ,  est  critiquée  par  Chardon.  L'obliga- 
tion d'une  discussion  préalable ,  dit  ce  dernier, 
et  celle  de  rapporter  la  preuve  de  l'insolvabilité 
du  débiteur,  sont  des  obligations  qu'arbitraire- 
ment on  impose  aux  créanciers,  sans  que  la  loi 
ait  un  seul  mot  qui  puisse  l'autoriser  i. 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  critique,  qui 
a  surtout  le  tort  de  méconnaître  les  principes 
généraux  réglant  Fexercice  de  l'action  révoca- 
toire.  Que  le  créancier  exerce  réellement  celle-ci 
lorsqu'il  veut  être  autorisé  à  accepter  une  suc- 
cession à  laquelle  son  débiteur  a  renoncé ,  c'est 
ce  qui  ne  saurait  être  contesté,  au  moins  à  l'en- 
droit de  celui  à  qui  la  renonciation  fera  déférer 
la  succession,  et  qui  se  trouve  par  là  frustré  de 
son  émolument  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui 
est  dû  aux  créanciers  poursuivant  la  subroga- 
tion. Attaqué  à  cet  effet,  on  ne  saurait  donc  lui 
refuser  le  droit  d'exciper  de  tous  moyens  capa- 
bles de  faire  repousser  la  demande ,  et  notam- 
ment de  celui  si  péremptotre  du  défaut  d'in- 
térêt. Or,  ce  moyen  existerait  évidemment  si  le 
débiteur  renonçant  était  en  position  de  désinté- 
resser ses  créanciers.  N'est-ce  donc  pas  à  lui 
qu'incombe  tout  d'abord  le  droit  de  payer  ses 
dettes  ? 

D'ailleurs  l'article  788  n'autorise  l'action  en 
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subrogation  des  créanciers  qu'en  tant  que  la  re- 
nonciation a  été  faite  au  préjudice  de  leurs 
droits.  Or,  quel  est  le  préjudice  dont  ils  devrool 
se  plaindre  et  justifier  l'existence  si ,  indépen- 
damment des  biens  de  la  succession,  le  débiteiir 
a  par-devers  lui  de  quoi  les  satisfaire  iatégrale- 
ment? 

Loin  donc  d'être  contraire  à  la  kn,  ainsi  qae 
le  lui  reproche  Chardon ,  la  doctrine  enseignée 
par  Toullier  est  la  seule  juridique,  la  seule  fai- 
sant une  juste  et  saine  application  des  principes 
généraux  de  la  matière.  On  doit  donc  ne  pas 
hésiter  à  l'accueillir  et  à  admettre  avec  elle  que 
la  preuve  de  l'insolvabilité  du  débiteur,  et  par- 
tant la  discussion  préalable  de  ses  biens,  est  la 
condition  indispensable  pour  la  recevabilité  de 
la  demande  en  subrogation ,  à  l'effet  d'aocefiler 
la  succession  à  laquelle  il  a  renoncé  2. 

1M4.  —  L'action  de  l'article  788  estezda- 
siveroent  réservée  en  faveur  des  créanciers  per- 
sonnels du  cohéritier.  Les  créanciers  de  la  sac- 
cession  n'en  ont  nul  besoin.  Pour  ce  qui  les 
concerne ,  en  effet ,  il  n'arrivera  jamais  qae  ce 
que  voici  : 

Ou  l'héritier  renoncera  à  la  succession  pour 
se  débarrasser  des  ennuis  ou  des  soucis  d'une 
liquidation  plus  ou  moins  difficile,  et  cela  n'em- 
pêchera pas  que  l'actif  héréditaire  ne  demeure 
le  gage  des  créanciers  auxquels  il  se  trouve 
affecté.  Ces  créanciers  poursuivront  donc  leur 
remboursement  soit  contre  l'héritier  succédant 
au  renonçant,  soit  contre  le  curateur  qo'ils  fe- 
ront nommer  à  la  succession ,  si  elle  demeare 
vacante  ; 

Ou  la  renonciation  aura  été  précédée,  accom- 
pagnée ou  suivie  d'actes  simulés,  tendant  à  faire 
parvenir ,  entre  les  mains  des  renonçants ,  les 
biens  de  la  succession  que  la  renonciation  aura 
pour  effet  d'affranchii^  de  toute  contribution  aux 
dettes.  Dans  ce  cas ,  les  créanciers  feront  non- 
seulement  annuler  cette  renonciation,  niais  en- 
core déclarer  les  renonçants  héritiers  purs  et 
simples,  et,  comme  tels,  tenus  du  payement  in- 
tégral de  ce  qui  leur  est  dû. 

1565.  —  L'espèce  suivante  va  nous  offrir  un 
remarquable  exemple  de  cette  fraude  et  des  effets 
juridiques  qu'elle  produit. 

En  l'an  ix,  Alvery  avait  vendu  tous  ses  bien&, 
meubles  et  immeubles,  à  Louis  Rieu,  son  beaa- 
père.  Il  décéda  en  1809,  laissant  pour  héritiers 
deux  enfants  mineurs,  Marie  et  Jean.  En  1811, 
Rieu  céda  à  Marie  Alvery  tous  les  biens  qn'il 
avait  acquis  en  l'an  ix.  De  son  côté,  Marie,  s*é- 
tant  mise  en  possession  des  biens,  souscrivit  une 
obligation  en  faveur  de  son  frère.  Puis,  coofoin- 
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tement  Tan  et  Pautre  renonoèrent  à  la  succession 
de  leur  père  Alvery. 

En  cet  état,  les  créanciers  de  la  succession 
soutiennent  que  l'acte  de  renonciation  est  nul 
comnae  frauduleux,  et  que  les  enfants  Akery 
sont  persomiellenient  tenus  des  dettes  de  leur 
père.  La  cour  de  Nîmes,  saisie  de  la  contesta- 
tion, consacre  ce  double  système.  Voici  les  mo- 
tifs de  J'arrèt  : 

«  Attendu  que  tontes  les  circonstances  de  la 
cause  concourent  à  établir  que  les  actes  des  15  ni- 
T6se  et  13  ventftse  an  ix  furent  concertés  entre 
Alvery  et  liOuis  Rien  pour  mettre  les  biens  du 
premier  à  couvert  des  répétitions  des  créanciers, 
sous  le  nom  d'un  acquéreur  simulé  ;  que  cette 
vérité  s'évince  surtout  de  la  date  de  ces  actes 
(suivent  les  présomptions  de  simulation); 

«  Attendu  que  des  cessions  évidemment  sîmu- 
lées,  de  même  que  des  ventes  consenties  à  Louis 
Rieu,  il  résulte  que  les  enfants  d'Alvery  ont  par- 
ticipé à  la  fraude  de  leur  père  ;  Marie,  par  la 
cession  qui  lui  fut  faite  le  17  janvier  1811 ,  de 
l'utilité  des  ventes  faites  à  Louis  Rieu,  et  par  sa 
mise  en  possession  des  biens  meubles  et  immeu- 
bles délaissés  par  son  père  ;  Jean,  par  l'obligation 
de  2,000  francs  qui  lui  fut  souscrite ,  le  même 
jour,  par  sa  sœur,  et  qui  ne  peut  avoir  d'autre 
cause  que  le  partage,  entre  les  deux  enfants,  de 
la  succession  du  père  commun  ; 

«  Attendu  que  les  enfants  Alvery,  ainsi  mis  en 
possession  de  tous  les  biens  meubles  et  immeu- 
bles délaissés  par  leur  père,  ne  sauraient  exciper 
de  la  répudiation  par  eux  faite  de  la  succession, 
le  26  janvier  1812,  et  que  la  fraude  évidente  qui 
a  présidé  à  cette  répudiation  doit  la  faire  écarter 
de  la  cause,  sous  le  double  rapport  de  l'accepta- 
tion de  l'hérédité  par  l'effet  de  la  prise  de  posses- 
sion des  biens  et  du  divertissement  des  effets  de 
cette  succession  au  moyen  des  actes  simulés  qui 
ont  été  rappelés  1.  » 

Comme  on  le  voit,  la  fraude  dans  cette  espèce 
datait  de  loin.  C'était  le  père  qui,  bien  avant 
l'ouverture  de  la  succession,  l'avait  préparée,  en 
se  procurant,  par  une  interposition  de  personne, 
le  moyen  de  faire  arriver  ses  biens  à  ses  enfants, 
de  manière  à  ce  qu'ils  fussent  exonérés  des  det- 
tes. Mais  l'adhésion  donnée  à  cette  fraude  par  les 
enfants  devenus  maû«nrs ,  et ,  après  l'ouverture 
de  la  successieo,  le  profit  qu'ils  voulaient  en  re- 
tirer, rendait  inévitable  le  résultat  consacré  par 
la  cour  de  Nimes. 

Ce  résultat  n'eût  pas  différé  si  la  répudiation 
avait  précédé  la  rétrocession  et  la  mise  en  posses- 

«  NlBet,9jameH895. 


sion  au  lieu  de  les  suivre.  En  effet,  la  constata- 
tion de  la  fraude  annule  l'acte  qui  en  est  entaché 
dès  son  origine.  Il  est  censé  n'avoir  jamais 
existé.  Dès  lors  et  dans  l'espèce,  la  simulation 
des  ventes  de  Tan  ix  produisait  ce  résulut,  que 
la  propriété  et  la  possession  prétendues  n'avaient 
pas  cessé  de  reposer  sur  la  tète  d'Alvery,  et  son 
décès  arrivant,  ses  héritiers  en  avaient  été  léga- 
lement et  directement  saisis.  A  dater  de  ce  mo- 
ment aussi,  ils  avaient  été  investis  de  la  qualité 
d'héritiers,  et  quelque  prolongée  que  (ti  la 
possession  apparente  de  l'acquéreur  interposé, 
elle  ne  pouvait  dans  aucun  cas  amnistier  la 
fraude. 

Ainsi,  l'article  788  régit  exclusivement  les 
créanciers  du  cohéritier.  L'action  qu'il  consacre 
est  pour  eux  d'une  évidente  utilité.  En  effet,  la 
renonciation  enlève  à  leur  débiteur  toute  partici- 
pation aux  biens  de  la  succession  et  les  prive  par 
là  de  tout  espoir,  de  toute  possibilité  d'appliquer 
au  payement  de  ce  qui  leur  est  dû  la  portion 
qu'il  était  appelé  à  recueillir.  11  était  donc  juste 
de  les  protéger  eflScacement  contre  un  refus 
d'accepution ,  n'ayant  peut-être  d'autre  motif 
que  de  leur  arracher  cette  ressource. 

1M6.  —  Ce  caractère  spécial  de  l'article  788 
amène  à  celte  conséquence  que  les  seuls  créan- 
ciers admissibles  à  en  invoquer  le  bénéfice  sont 
ceux  dont  les  droits  sont  antérieurs  à  la  renon- 
ciation. Cette  antériorité  exige  donc  que  la 
créance  résulte  soit  d'un  titre  authentique,  soit 
d'un  titre  privé  ayant  acquis  date  certaine  avant 
l'époque  de  la  r^udiation.  Celui  qui  est  appelé 
à  profiter  de  celle-ci  n'est,  dans  aucun  cas, 
l'ayant  cause  du  renonçant.  On  ne  pourrait  donc 
pas  prétendre  que  le  titre  fait  contre  lui  foi  de 
sa  date ,  comme  il  le  ferait  à  l'endroit  du  débi- 
teur. 

Quant  aux  créanciers  postérieurs  à  la  renon- 
ciation ,  il  est  évident  qu'ils  ne  sauraient  être 
admis  à  la  quereller.  Comment  pourraient-ils , 
en  effet,  prétendre  qu'elle  préjudicie  à  leurs 
droits  qui  n'exisUient  pas  encore?  D'ailleurs,  il 
ne  leur  était  pas  permis  d'ignorer  la  condition 
de  celui  avec  qui  ils  traitaient  ;  et  par  cela  seul 
qu'ils  ont  consenti  à  le  faire  en  l'étal  de  sa  répu- 
diation, ils  se  sont  définitivement  interdit  tout 
moyen  de  s'y  soustraire. 

1507.—  Cette  règle  est  cependant  susceptible 
de  deux  exceptions.  La  première  :  si  la  somme 
prêtée  postérieurement  a  servi  à  éteindre  une 
créance  antérieure.  La  subrogation  qui  s'opère 
dans  ce  cas  a  fait  passer  sur  la  tête  du  nouveau 
créancier  tous  les  droits  que  l'ancien  pouvait 
exercer  ;  la  seconde  :  si  la  cause  de  la  créance 
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postériearement  réglée  remontait  à  une  époque 
antérieure  à  la  répudiation. 

IMg.  —  L'acceptation  des  créanciers,  au  lieu 
et  place  de  leur  débiteur ,  ne  relève  pas  celui- 
ci  des  effets  de  la  répudiation.  C*e$t  ce  qui  est 
textuellement  prévu  par  le  second  paragraphe  de 
Tarticle  788.  La  nullité  de  la  répudiation  n'est 
admise  qu*en  faveur  des  créanciers  et  jusqu'à 
concurrence  seulement  de  leur  créance. 

De  là  deux  conséquences  : 

1569.  —  1<>  L'offre  faite  par  le  successible 
appelé  à  profiter  de  la  renonciation  du  débiteur, 
et  à  en  recueillir  les  bénéfices,  dé  payer  les  créan- 
ciers poursuivants  rendrait  sans  objet  l'applica- 
tion de  l'article  788.  Les  créanciers  seraient  dès 
lors  sans  intérêt  à  la  subrogation  et  privés,  con- 
séquemment,  de  tout  moyen  de  l'obtenir.  Le 
but  de  cette  subrogation  n'étant  que  le  payement 
des  dettes,  elle  deviendrait  inutile  par  la  réali- 
sation immédiate  de  ce  payement. 
'  1570.  —  â**  Quel  que  soit  Teffet  de  la  liqui- 
dation opérée  par  suite  de  leur  acceptation ,  les 
créanciers  ne  pourraient  rien  retenir  au  delà  de 
ce  qui  leur  est  dû  en  capital  et  intérêt.  Tout  ce 
qui  excéderait,  prélèvement  fait  des  frais  de  la 
liquidation,  appartiendrait  aux  cohéritiers  du 
renonçant,  ou  au  renonçant  lui-même,  si  aucun 
autre  successible  n'avait  appréhendé  la  succes- 
sion. 

U71.  —  Le  payement  des  dettes,  étant  une 
charge  naturelle  de  la  succession ,  incomberait 
incontestablement  aux  successeurs  irréguliers 
appelés  à  défaut  de  parents  au  degré  succes- 
sible. Aucun  doute  ne  s'élèvera  sur  ce  point,  en 
ce  qui  concerne  le  conjoint  survivant  ou  l'État. 

Mais  la  position  exceptionnelle  de  l'enfant  na- 
turel exige  que  nous  entrions  dans  quelques  dé- 
tails, quant  aux  droits  que  les  créanciers  peuvent 
être  appelés  à  exercer  contre  lui. 

Aux  termes  de  l'article  7»8,  l'enfant  naturel 
est  apte  à  recueillir  l'intégralité  des  biens,  si 
celui  qui  l'a  légalement  reconnu  décède  sans 
laisser  de  successibles.  Dans  le  cas  contraire, 
l'enfant  naturel  ne  prend  dans  la  succession 
qu'une  quotité  déterminée,  selon  les  hypothèses 
établies  par  l'article  757. 

Le  payement  dçs  dettes  étant  proportionné  à 
l'émolument  retiré  par  les  successeurs  irrégu- 
liers, cet  effet  étant  indépendant  de  toute  décla- 
ration régulière  d'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire, il  était  évident  que  ces  successeurs 
irréguliers  pouvaient  facilement  spolier  la  suc- 
cession, en  dénaturer  la  consistance  et  la  valeur 
en  fraude  et  au  préjudice  soit  des  héritiers  légi- 
times, s'il  en  existait,  quoique  inconnus  au  mo-  I 


ment  de  l'ouverture  de  la  succession ,  soit  des 
créanciers. 

Ce  danger,  le  législateur  s*en  est  préoccupé.  Il 
a,  pour  le  prévenir ,  édicté  pour  les  successeurs 
irréguliers  les  articles  769  et  suivants,  que  l'ar- 
ticle 773  déclare  applicables  à  l'enfant  naturel. 

Ce  dernier  doit  donc,  comme  le  conjoint  sur- 
vivant, comme  l'État,  faire  constater  la  vaiear 
réelle  de  la  succession  ou  de  la  part  qu'il  doit  y 
recevoir.  Il  est  tenu  dès  lors  de  requérir  l'appo- 
sition des  scellés,  de  faire  inventaire  régulier 
dans  les  trois  mois ,  de  demander  enfin  la  déli- 
vrance, soit  aux  héritiers  légitimes,  soit  à  la  jus- 
tice. 

Pour  bien  apprécier  les  conséquences  de  la 
violation  de  ces  devoirs,  il  faut  en  considérer  le 
but.  Ce  qu'ils  ont  pour  objet  de  garantir  et  de 
conserver,  c'est  simultanément  l'intérêt  des  hé- 
ritiers dont  la  non-existence  a  fait  d'abord  dé- 
férer la  succession  aux  héritiers  irréguliers; 
l'intérêt  des  créanciers ,  par  la  conservation  du 
gage  sur  lequel  ils  ont  le  droit  de  compter  jus- 
qu'à concurrence  de  leurs  créances. 

L'exécution  des  formalités  prescrites  par  la  loi 
n'a  pas  pour  effet  de  placer  les  successeurs  irré- 
guliers en  dehors  de  toute  atteinte.  Ainsi,  les 
héritiers  qui  se  présenteront,  les  créanciers,  con- 
servent, même  daiis  ce  cas,  la  faculté  de  con- 
tester la  sincérité  de  l'inventaire,  de  poursuivre 
la  réparation  du  préjudice  qu'ils  imputeraient  à 
des  soustractions  ou  à  des  omissions  fraudu- 
leuses. Mais,  dans  chacune  de  ces  hypothèses,  le 
successeur  est  présumé  avoir  loyalement  agi  par 
cela  seul  qu'il  a  rempli  les  obligations  qui  lui 
étaient  imposées,  et  cette  présomption  ne  cède 
qu'à  la  preuve  contraire  que  les  demandeurs 
sont  tenus  de  fournir. 

L'omission  de  toutes  formalités  place  le  suc- 
cesseur dans  une  position  contraire.  Il  est,  dans 
ce  cas ,  présumé  avoir  agi  frauduleusement ,  et 
obligé ,  jusqu'à  preuve  contraire  de  sa  part ,  à 
supporter  les  conséquences  de  sa  coupable  négli- 
gence. 

Au  point  de  vue  des  héritiers  revendiquant . 
ces  conséquences,  indiquées  par  la  raison,  sont 
expressément  consacrées  par  la  loi.  Le  succes- 
seur irrégulier  leur  doit  des  dommages-intérêts. 
Les  termes  facultatifs  de  l'article  772  du  Code 
civil  s'expliquent  par  la  faculté  que  le  successeur 
a  de  prouver  qu'il  n'a  réellement  causé  aucun 
préjudice. 

Quels  doivent  être,  par  rapport  aux  créanciers, 
les  effets  de  la  violation  des  articles  769  et  sui- 
vants? Sous  l'empire  des  principes  généraux  de 
la  matière,  cette  question  ne  serait  pas  douteuse. 
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L'héritier  qui ,  par  son  immixtion  dans  la  sac- 
cession,  confond  les  biens  dans  son  actif,  devient 
héritier  pur  et  simple.  Gomme  tel,  il  est  tenu  de 
l*inlégralité  des  dettes. 

Mais  cet  effet  a  été  contesté  par  rapport  sur- 
tout à  l'enfant  natureh  Celui-ci,  a-t-on  dit,  n*esl 
jamais  héritier.  C'est  la  loi  qui  le  décide  formel- 
lement. Il  est  donc  dispensé  de  toutes  les  forma- 
lités imposées  à  celui-ci.  Dès  lors  on  ne  saurait 
rencontrer ,  dans  leur  inexécution ,  les  mêmes 
résultats.  L'enfant  naturel  n'est  tenu  que  des 
obligations  imposées  par  les  articles  769  et  sui- 
vants du  Code  civil.  Or,  leur  violation  n'a  pas 
même  été  prévue  par  le  législateur  ;  la  loi  ne  s'en 
occupe  que  dans  l'article  77â ,  et  relativement 
aux  héritiers  qui  se  représenteront.  C'est  donc 
ajouter  à  sa  disposition  que  d'en  vouloir  faire 
ressortir  une  peine  quelconque  en  faveur  des 
créanciers. 

Ces  objections  méconnaissent  la  véritable  pen- 
sée du  législateur.  Leur  consécration  arriverait 
à  un  résultat  énergiquement  repoussé  par  la 
raison  et  la  justice.  Peut-on,  en  effet,  admettre 
qu'on  ait  voulu  abandonner  le  sort  des  créan- 
ciers à  la  discrétion  absolue  de  celui  qui  devient 
leur  débiteur,  alors  que,  dans  toutes  les  circon- 
stances, leur  intérêt  a  surtout  préoccupé  le 
législateur? 

Un  pareil  résultat  est  impossible,  il  doit  donc 
être  repoussé.  Ce  qui  restera  acquis ,  c'est  que 
la  loi  n'a  dispensé  l'enfant  naturel  de  la  déclara- 
tion d'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire, 
que  parce  que  les  formalités  qu'elle  lui  imposait 
suppléaient  à  cette  déclaration  et  établissaient 
bien  plus  efficacement  la  séparation  des  patri- 
moines. Dès  lors ,  le  successeur  irrégulier  ne 
pourra  revendiquer  le  bénéfice  de  n'être  tenu 
que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument, 
que  s'il  a  rempli  les  devoirs  que  les  articles  369 
et  suivants  lui  imposent. 

Par  voie  de  conséquence ,  l'omission  de  ces 
devoirs  le  rendra  indéfiniment  obligé  envers  les 
créanciers.  Cette  conséquence  n'a  rien  de  sévère 
ou  d'injuste.  Pourquoi ,  chargé  de  constater  la 
valeur  réelle  de  la  succession,  profilerait-il  d'un 
fait  qui  ne  s'explique  que  par  l'intention  de  pla- 
cer les  créanciers  hors  d'état  de  le  faire  ? 

C'est,  au  reste,  ce  que  les  jurisconsultes  les 
plus  estimés  n'ont  pas  cessé  d'enseigner;  c'est  ce 
que  le  judicieux  Pothier  notamment  professe  en 
termes  formels  :  «  Pour  que  ceux  qui  succèdent 
«  aux  biens,  plutôt  qu'à  la  personne,  ne  soient 


«  Des  Sueeett,,  ehap.  V,  art.  2,  §5. 
*  T.  VII,n«!3. 


«  tenus  des  dettes  que  jusqu'à  concurrence  des 
«  biens  auxquels  ils  ont  succédé,  il  faut  qu'ils 
u  en  aient  fait  constater  la  quantité  par  un  in- 
t(  ventaire  ou  quelque  acte  équivalent  ;  s'ils  s'en 
«(  sont  mis  en  possession  sans  cela  et  qu'ils 
«  aient  disposé  des  biens,  ils  seront  tenus  indé- 
«  finiment  des  dettes,  et  ils  ne  seront  pas  reçus, 
«  pour  s'en  décharger,  à  offrir  d'abandonner  ou 
u  de  tenir  compte  des  biens ,  s'étant  mis ,  par 
«  leur  faute,  hors  d'état  d'en  pouvoir  constater 
«  la  quantité  ^  » 

«  Depuis  le  Code  civil,  dit  Duranlon,  les  suc- 
K  cesseurs  irréguliers  doivent  inventorier  ;  mais 
u  ils  n'ont  pas  besoin  de  formaliser  au  greffe 
tt  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire,  et  un 
«  acte  qui  priverait  l'héritier  légitime  de  la 
(c  qualité  de  bénéficiaire  n'a  point  cet  effet  à 
«  leur  égard ,  si  toutefois  cet  acte  n'opère  pas 
«  confusion  des  biens  ^,  » 

Les  auteurs  des  Pandectes  françatses  sont 
encore  plus  explicites.  Voici  de  quelle  manière 
ils  interprètent  l'article  772  :  u  Dans  ce  cas,  vis- 
4(  à-vis  des  héritiers,  les  successeurs  irréguliers 
u  ne  sont  tenus  que  des  dommages-intérêts  et 
«  non  des  dettes,  parce  que  ce  sont  toujours  les 
tt  héritiers  qui  sont  tenus  des  dettes  en  leur 
«(  qualité. 

<(  Mais  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  succès- 
«  sion,  lorsqu'il  ne  se  présente  pas  d'héritiers, 
«<  ce  ne  sont  plus  des  dommages-intérêts  qui  sont 
«  dus,  c'est  le  payement  entier  des  dettes.  La 
<i  loi  imposant  à  ceux  à  qui  elle  attribue  les 
«  biens  les  mêmes  formalités  qu'à  l'héritier  bé- 
u  néficiaire ,  ils  doivent  supporter,  quand  ils  y 
«  manquent,  la  même  peine  que  celui-ci  quand 
u  il  les  néglige.  » 

Enfin,  Chabot  n'hésite  pas,  même  lorsqu'au 
lieu  de  venir  seul  à  la  succession,  en  vertu  de 
l'article  758,  l'enfant  naturel  y  est  appelé  en 
concours  avec  des  héritiers  légitimes,  à  le  décla- 
rer tenu  uitrà  vires  s'il  n'avait  pas  fait  consta-> 
ter,  par  un  bon  et  loyal  inventaire ,  l'état  et  la 
valeur  de  la  succession ,  ou  l'état  et  la  valeur 
de  ce  qui  lui  aurait  été  délivré  par  les  héri- 
tiers légitimes  '. 

La  vérité  est  donc  que  la  seule  différence  en- 
tre le  successeur  et  l'héritier  consiste  en  ce  que 
ce  dernier,  pour  n'être  tenu  des  dettes  qu'à 
concurrence  de  l'actif,  doit,  après  inventaire,  dé- 
clarer au  greffe,  et  avant  toute  immixtion,  qu'il 
n'accepte  que  sons  bénéfice  d'inventaire ,  tandis 
que  l'accomplissement  seul  des  formalités  des 
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articles  769  et  suivants  opère,  de  plein  droit,  cet 
effet  en  faveur  du  premier.  Mais  si  Tenfant  na- 
turel a  omis  ces  formalités,  si,  par  conséquent, 
il  a  confondu  son  patrimoine  personnel  avec  le 
patrimoine  du  défont,  il  n'est  plus  admissible  à 
vouloir  en  opérer  la  séparation.  Ce  qui  s'induit 
de  leur  confusion,  c'est  que  son  auteur  a  consi- 
déré l'actif  successoral  comme  devant  suffire 
pour  éteindre  complètement  le  passif;  c'est 
ce  qu'on  doit  le  condamner  à  faire.  11  est  donc 
tenu  indéfiniment  des  dettes.  C'est  ce  que  la 
cour  d'Aix  vient  de  juger  dans  l'affaire  Es- 
tienne  contre  les  époux  Colin,  par  arrêt  du 
7  août  1851,  encore  inédit. 

La  même  obligation  serait ,  dans  les  mêmes 
circonstances,  imposée  aux  autres  successeurs 
irréguliers ,  à  savoir  :  le  conjoint  survivant  et 
l'État. 

1579.  —  L'ouverture  d'une  succession  testa- 
mentaire donne  lieu  à  des  fraudes  plus  ou 
moins  nombreuses.  Soit  contre  les  héritiers  légi- 
times ,  soit  contre  les  héritiers  institués.  Déjà , 
nous  nous  sommes  occupé  des  attaques  dont  le 
testament  peut  être  l'objet  pour  insanité  d'es- 
prit ou  pour  captation  ;  nous  avons  déterminé 
les  effets  de  l'empêchement  de  tester  et  de  la 
suppression  ou  soustraction  du  testament.  Nous 
nous  bornons,  sur  tous  ces  points,  à  nous  en  ré- 
férer à  nos  précédentes  observations  ^ . 

1579  biê.  —  Ajoutons  que  les  lois  réglant 
la  forme  des  actes  de  dernière  volonté,  la  nature 
et  les  caractères  de  certaines  dispositions  prohi- 
bitives, quoique  d'intérêt  général ,  intéressent , 
à  un  très- haut  point,  les  tiers  successibles , 
auxquels  la  succession  fait  retour  par  Fannala- 
tion  du  testament.  I^  législateur  n'a  consenti  à 
préférer  la  loi  testamentaire  à  ses  propres  dis- 
positions, qu'en  tant  qu'elle  se  renfermerait,  en 
la  forme  et  au  fond,  dans  les  limites  que  l'ordre 
public,  que  la  sécurité  des  familles  lui  faisaient 
'  un  devoir  de  tracer.  Le  testateur  qui  tenterait 
de  les  franchir  ne  laisserait  après  lui  qu'un  acte 
frappé  d'impuissance.  Il  mourrait  réellement 
tn/ec/o/. 

De  là  cette  conséquence  qu'il  suffit  d'être  au 
rang  des  successibles  utilement  appelés ,  pour 
être  admis  à  quereller  un  testament  et  à  le  faire 
annuler  soit  pour  vice  de  forme ,  soit  pour  illé- 
galité de  ses  dispositions. 

157S.  —  Les  nullités  de  formes  ne  procè- 
dent pas  ordinairement  d'une  pensée  de  fraude; 
mais  imputables  au  notaire  recevant  le  testament 
ou  l'acte  de  suscription  ,  elles  peuvent  être  de 

*  Voy.  tuprà,  ii««  366  el  suiv. 


nature  à  engager  sa  responsabilité  vis-à-vis  des 
héritiers  institués.  La  nullité  du  testament, 
parce  que  le  notaire  a  négligé  d'accomplir  ri- 
goureusement son  devoir,  donnerait  à  oeax-ci 
le  droit  de  poursuivre  contre  lui  la  réparation 
du  préjudice  qu'ils  seraient  dans  le  cas  d'é- 
prouver. 

1574.  —  Il  est  toutefois  une  nullité  aa  re- 
gard de  laquelle  la  position  du  notaire  mérite 
d'être  nettement  définie.  Nous  voulons  parler 
de  celle  résultant  de  la  violation  de  l'article  975 
du  Code  civil. 

Aux  termes  de  sa  disposition ,  le  testament 
doit  être  signé  par  le  testateur  ;  s'il  déclare  qu'il 
ne  sait  ou  ne  peut  signer,  il  doit  être  fait  dans 
l'acte  mention  expresse  de  sa  déclaration,  ainsi 
que  de  la  cause  qui  l'empêche  de  signer. 

1575.  —  Le  but  de  ces  prescriptions  est  fa- 
cile à  saisir  ;  ce  qui  constitue  en  quelque  sorte 
le  testament,  c'est  la  signature  de  son  auteur. 
Seule,  elle  prouve  que  le  testateur  a  persisté 
dans  les  volontés  exprimées  dans  l'acte  et  a  en- 
tendu en  assurer  la  pleine  et  entière  exécution. 
Un  testament  non  signé  ne  saurait  être  utile  à 
rien,  tout  au  plus  pourrait-il  être  considéré 
comme  un  projet  qui ,  volontairement  délaissé 
par  son  auteur,  a  été  par  cela  même  anéanti. 

Mais  le  défaut  matériel  de  signature  ne  peut 
se  réaliser  dans  les  actes  authentiques,  en  ce  sens 
que  le  notaire  a  qualité  pour  y  suppléer  utile- 
ment, en  constatant  l'ignorance  ou  l'impuis- 
sance dont  ce  défaut  est  déclaré  être  la  consé- 
quence. Cependant  il  peut  en  être  du  testament 
authentique  comme  du  testament  olographe. 
Son  auteur,  même  après.l'avoir  dicté,  peat  con- 
cevoir le  dessein  de  ne  pas  le  faire  sortir  à  effet, 
mais  il  peut  aussi  se  trouver  dans  une  position 
telle  que  la  manifestation  de  cette  volonté  ne 
soit  pas  sans  danger  pour  lui.  Il  fallait  donc 
qu*il  lui  fût  possible  d'atteindre  œ  résultat  d'une 
manière  indirecte.  C'est  ce  qu'il  est  légalement 
présumé  avoir  voulu ,  lorsque  la  mention  rem- 
plaçant la  signature  est  inexacte  ou  inoompiète. 

1576.  —  Ainsi  si  le  testateur  a  déclaré  ne 
savoir  signer,  la  preuve  du  contraire,  faite  con- 
tre l'héritier  testamentaire,  détermine  la  nul- 
lité du  testament.  Celui  qui  déclare  ne  savoir 
signer,  lorsqu'il  sait  le  faire,  lorsqu'il  l'a  ton-, 
jours  fait,  n'a  voulu  qu'une  seule  chose,  k 
savofr  :  se  soustraire  à  l'obligation  de  signer. 
Il  a  donc  par  là  suffisamment  manifesté  qu'il 
ne  voulait  pas  sanctionner  le  testament,  qui  ne 
peut  dès  lors  créer  aucun  droit  en  faveur  ou 
contre  qui  que  ce  soit. 

Que  si ,  au  lieu  de  prétendre  qu'il  ne  sait 
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signer,  le  tesUteor  a  déclaré  ne  le  pouvoir,  la 
présomption  est  la  même,  les  effets  en  sont 
identiques..  €ette  présomption  ne  s'effiace  que 
lorsqu'il  a  fait  connaître  la  cause  réelle  de  l'em- 
pêchement ,  cause  que  le  notaire  doit  exprimer 
telle  qu'elle  lui  est  déclarée. 

U77.  —  La  position  du  notaire,  malgré  que 
dans  l'un  et  l'autre  cas  le  testament  soit  nul,  est 
fort  différente.  Si  le  testateur  a  déclaré  ne  savoir 
signer,  l'acte  est  complet  par  la  mention  de  cette 
déclaration.  Le  notaire  n'a  pas  à  en  contrôler 
Texactitude,  à  s'enquérir  de  sa  véracité.  La  nul- 
lité, dans  ce  cas,  est  tout  entière  le  Tait  du  tes- 
tateur, qu*on  prouve  avoir  su  signer.  Les  héri- 
tiers privés  du  bénéûoe  de  l'institution  ne  pour- 
raient donc  exercer  aucun  recours  contre  le 
notaire 

Il  n'en  est  pas  de  même  lorsque  le  testateur  a 
déclaré  ne  pouvoir  signer.  L'acte  qui  se  borne- 
rait à  mentionner  cette  impuissance  serait  in- 
complet, sa  nullité  engagerait  la  responsabilité 
du  notaire,  car  il  n'aurait  pas  rempli  tontes  les 
obligations  qui  lui  sont  imposées  à  l'endroit  de 
la  validité  de  l'acte.  Il  lui  appartient ,  en  effet , 
de  veiller  â  ce  que  les  conditions  auxquelles 
cette  validité  est  attachée  soient  scrupuleuse- 
ment remplies,  fia  négligence  qu'il  apporterait 
dans  l'exécution  de  ce  devoir  constituerait  une 
faute  lourde  et  donnerait  lieu  contre  lui  à  une 
condamnation  en  réparation  du  préjudice.     • 

157S.  —  Mais  que  doit  faire  le  notaire  en 
présence  d'une  déclaration  se  bornant  à  alléguer 
rimpuissance?  Peut-il  la  compléter  en  indiquant 
lui-même  la  cause  de  cette  impuissance  ?  Évi- 
demment non.  D'abord  parce  qu'il  ne  pourrait, 
à  cet  égard,  fournir  qu'une  appréciation  fondée 
sur  l'état  extérieur  do  malade,  appréciation  qui 
pourrait  fort  bien  s*écarter  de  la  vérité.  Il  n'y  a 
qu'une  seule  personne  capable  de  s'expliquer 
utilement  sur  les  motifs  de  l'impuissance ,  c'est 
celle  qui  l'allègue  ;  tout  autre  qu'elle  ne  peut 
donner  qu'une  conjecture  plus  ou  moins  proba- 
ble. Or  ce  que  la  loi  exige ,  c'est  la  vérité  et 
non  une  supposition,  quelque  fondée  qu'elle 
paraisse. 

D'ailleurs,  reconnaître  au  notaire  la  faculté  de 
suppléer  au  silence  du  testateur,  c'est  mécon- 
naître l'esprit  de  la  loi ,  c'est  sutK)rdonner  la 
validité  du  testament  à  une  autre  volonté  que 
celle  du  testateur  lui-même.  Nous  le  disions 
tout  à  l'heure,  l'allégation  de  l'impuissance  peut 
n'être  qu'on  prétexte  sous  lequel  le  testateur 
déguisera  la  répugnance  qu*il  éprouve  pour  le 
testament  qu'il  vient  de  dicter.  Cette  annulation 
indirecte  est  autorisée  par  la  loi.  Dans  quels  cas 

BÉDARBIDE.     2. 


cependant  profitera- 1- elle  à  ceux  que  le  tes- 
tateur a  voulu  favoriser,  si  le  notaire  peut  à 
son  gré  l'empêcher,  en  complétant  le  testa- 
ment. 

L'hypothèse  que  nous  prévoyons  n'est  pas 
aussi  impossible  qu'on  pourrait  le  croire.  Dans 
un  moment  d'emportement  et  de  colère,  un 
homme  a  conçu  la  pensée  de  déshériter  sa  fa- 
mille. Il  appelle  un  notaire  et  lui  dicte  son  tes- 
tament. Mais  la  réflexion  arrive.  Au  moment  de 
consommer  la  ruine  des  siens,  l'affection  fait  en- 
tendre sa  voix,  l'aspect  des  douleurs,  des  misères 
qu'il  va  occasionner  amène  le  repentir.  Par  un 
reste  d'amour-propre,  cependant,  il  ne  veut  pas 
avoir  l'air  de' revenir  sur  sa  résolution ,  et,  sa- 
chant l'effet  de  la  déclaration  qu'il  va  faire,  il  se 
borne  à  dire  qu'il  ne  peut  signer. 

Dans  d'autres  circonstances,  un  malade,  éloi- 
gné de  sa  famille ,  entouré  de  mercenaires  avi- 
des ,  est  sollicité ,  pressé  de  faire  un  testament 
en  leur  faveur;  les  prières,  les  obsessions  ne 
suffisant  pas,  on  va  jusqu'à  la  violence;  on  ne 
lui  laissera  aucun  repos ,  on  le  menacera  de  le 
laisser  mourir  sans  secours  et  sans  soins,  bref, 
le  désir  seul  d'acheter  sa  tranquillité  le  déci- 
dera. Hais  il  voudra  avoir  l'air  de  céder  plutôt 
que  céder  en  effet,  et  le  notaire  appelé  pour 
recevoir  le  testament  ne  recevra  de  lui  que  cette 
réponse  :  qu'il  ne  peut  signer,  se  ménageant 
ainsi  une  nullité  conforme  à  ce  qu'exigent  le 
désir  de  punir  de  coupables  manœuvres  et  celui 
d'obéir  à  ce  que  lui  commandent  ses  véritables 
affections. 

Donnex  au  notaire  le  droit  de  compléter  le 
testament  en  indiquant  lui-même  la  cause  de 
l'impuissance,  et  vous  décidez  que  tout  repentir 
est  impossible  ;  que  la  fraude  et  la  violence 
triompheront  insolemment ,  car  la  famille  in- 
justement dépouillée  ne  pourra  pas  souvent 
fournir  la  preuve  de  Tune  ou  de  l'autre.  Un  pa- 
reil résultat  serait  une  immoralité,  une  iniquité. 
Il  n'a  donc  pu  entrer  dans  la  pensée  du  législa- 
teur. 

Mais  si  le  notaire  ne  peut  suppléer  à  a  décla- 
ration .  il  a  le  devoir  et  surtout  l'intérêt  le  phis 
incontestable  à  constater  que  le  vice  dont  elle 
est  atteinte  est  le  fait  exclusif  du  testateur,  et  à 
se  mettre  ainsi  à  couvert  de  tout  recours.  Il  doit 
donc,  lorsqu'il  reçoit  du  testateur  la  déclaration 
pure  et  simple  qu'il  ne  peut  signer,  l'interpeller 
d'en  indiquer  la  cause.  lia  mention  de  cette  in- 
terpellation, celle  du  silence  qui  l'a  accueillie  ou 
de  la  réponse  qui  lui  a  été  faite ,  suffisent  pour 
que ,  quel  que  soit  le  sort  ultérieur  du  testa- 
ment, il  soit  à  l'abri  de  tout  recours. 

13 
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1579.  —  La  doclrine  qae  nous  exposons  est 
admise  par  les  aatears  et  par  la  jurisprudence. 

«  Remarquons  bien,  dit  Merlin,  que,  8ai?ant 
Tarticle  973,  il  faut  aajourd'hai ,  comme  il  le 
fallait  dans  l'ancienne  jurisprudence,  qu'il  soit 
constaté  par  le  testament  même  que  c'est  le  tes- 
tateur qui  a  déclaré  personnellement  son  inca- 
pacité ou  impossibilité  de  signer,  et  que  la  seule 
énonciation  de  la  cause  qui  l'a  empêché  de  si« 
gner  ne  suffirait  pas,  parce  qu'elle  laisserait 
ignorer  si  c'est  le  testateur  qui  l'a  lui-même  dé- 
clarée ou  si  c'est  le  notaire  qui  s'en  est  constitué 
le  juge  *.  » 

A  l'appui  de  cette  opinion,  Merlin  rappelle  un 
arrêt  de  la  cour  de  Caen,  du  11  décembre  1822. 
Dans  l'espèce  de  cet  arrêt ,  le  leslament  renfer- 
mait renonciation  suivante  :  Et  le  tesiateury 
axant  essayé  de  signer,  n'a  pu  le  faire,  à  cause 
du  tremblement  de  sa  main.  Ce  testament ,  va- 
lidé en  première  instance,  fut  annulé  par  la 
cour,  pour  violation  de  l'article  973.  Le  notaire 
et  les  témoins,  dit  l'arrêt,  ont  reconnu  que  si  le 
testateur  avait  pris  la  plume  pour  signer,  et  s'il 
avait  tracé  quelques  lettres  sur  le  testament ,  il 
n'avait  cependant  point  fait  la  signature.  Le 
jugement  dont  est  appel  a  suffisamment  reconnu 
aussi  que  ces  lettres  ne  pouvaient  former  une 
vraie  signature.  En  ce  cas  que  devait  faire  le 
notaire?  Il  lui  incombait  de  recueillir  la  décla- 
ration du  testateur  sur  la  cause  qui  l'empêchait 
de  signer  ;  cette  déclaration,  passée  par  le  testa- 
teur lui-même,  devait  être  mentionnée  d'une 
manière  expresse ,  à  peine  de  nullité.  Mais  c*est 
le  notaire  seul  qui  parle,  et  il  n'est  pas  fait  men- 
tion d'aucune  déclaration  passée  à  cet  égard  par 
le  testateur.  La  loi  a  donc  étéévidemment  violée. 
Si  on  eût  pris  la  déclaration  du  testateur,  et  qu'il 
eût  dit  :  Je  ne  signe  pas  parce  gue  foi  changé  de 
volonté ,  il  n'y  aurait  sans  doute  pas  de  testa- 
ment. Le  législateur  a  donc  eu  raison  d'exiger 
impérieusement  que  la  cause  qui  empêche  le 
testateur  de  signer  soit  déclarée  par  lui-même , 
et  qu'il  soit  fait  mention  expresse  de  cette  dé- 
claration. 11  a  donc  eu  raison  de  ne  pas  laisser  à 
la  disposition  du  notaire  d'expliquer  lui-même , 
et  sans  la  participation  du  testateur,  le  motif  ou 
la  cause  qui  l'empêche  de  signer  >. 

15SO.  — .  Le  testament  valable  en  la  forme 
doit  être  annulé,  si  ses  dispositions  renferment 
une  violation  d'une  loi  prohibitive.  C'est  ce  qui 
se  réalise  notamment  lorsque  le  testateur  a  pres- 
crit une  substitution  ûdéicomroissaire. 


«  Bép.,  ▼•  SignaL,  $  5,  «ri.  3,  n«  7  ;  voy.  Toollîer,  l.  V, 
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15S1.  —  Permises  par  le  droit  romain  et 
par  notre  ancienne  législation ,  les  substitutions 
furent  d'abord  suspendues,  puis  projiîbées  par 
les  lois  des  28  août,  2  septembre,  14  et  18  no- 
vembre 1792.  Cette  prohibition  reçut  une  coo- 
sécralion  nouvelle  de  la  loi  du  17  nivêse  ao  ii, 
prescrivant  le  partage  égal  des  successions. 

Cette  législation  fut  un  énorme,  un  incontes- 
table progrès.  Ressource  précieuse  pour  la  féo- 
dalité, les  substitutions  devaient  périr  avec  elle. 
L*expérience  avait  prouvé  en  effet  que,  dans  les 
familles  opulentes,  cette  institution  n'avait  pour 
bot  que  d^enrichir  l'un  de  leurs  membres  en 
dépouillant  les  autres,  que  de  perpétuer  ainsi  le 
faste  et  l'éclat  qui  devaient  accompagner  on  nom 
qui  n'était  souvent  qu'un  lourd  lardean  pottrc^ 
lui  qui  le  portait. 

Mais  ce  qui  résultait  d'un  pareil  état  de  choses, 
c'était  un  germe  renaissant  de  discordes  et  de 
procès  ;  c'était  de  mettre  les  biens  hors  da  com- 
merce pour  longues  années,  d'occasionner  on 
grave  préjudice  à  Tagriculture.  Chaque  grevé  de 
substitution ,  n'étant  qu'un  simple  usufmilier, 
avait  un  intérêt  contraire  à  toute  amélioration. 
Ses  efforts  devaient  tendre  à  multiplier  et  à  an- 
ticiper les  produits  des  biens  substitaés  au  pré- 
judice de  ceux  qui  étaient  appelés  après  lai, et 
qui  chercheraient  à  leur  tour  une  indennilé 
dans  de  nouvelles  dégradations. 

Enfin,  ajoutait  l'exposé  des  motifs  da  Gode, 
ceux  qui  déjà  étaient  chargés  des  dépouilles  de 
leurs  familles  avaient  la  mauvaise  foi  d'aboser 
des  substitutions  pour  dépouiller  aiissi  leurs 
créanciers.  Une  grande  dépense  faisait  présamer 
de  grandes  richesses.  Le  créancier  qui  n'était  pas 
à  portée  de  vérifier  les  titres  de  propriété  de  son 
débiteur,  ou  qui  négligeait  de  laire  cette  perqui- 
sition, était  victime  de  sa  confiance,  et,  dans  les 
familles  auxquelles  les  substitutions  conservaieol 
les  plus  grandes  masses  de  fortune ,  chaque  gé- 
nération était  le  plus  souvent  marquée  par  une 
honteuse  faillite. 

A  ces  raisons  de  morale,  d'équité,  d'intèrèl 
général,  les  rédacteurs  du  Gode  civil  en  ajou- 
taient une  autre  non  moins  puissante.  Cesl 
que  cette  institution  était  incompatible  avec  les 
moMirs  politiques  et  sociales  de  l'époque,  avec 
les  principes  mêmes  de  notre  législation. 

15SS.  -  De  là  l'article  896,  dans  lequel  la 
nouvelle  féodalité  que  l'empire  fit  naître  sut  se 
réserver  sa  part  en  permettant  la  transmission 
hérédiUire  des  majoraU  érigés  en  faveur  d*oo 

«  Voy.  Toulouse,  5  «Tril  1818;  Sirey,  »,  %  *8;  «« 
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chef  de  famille,  coDforinément  aux  décrets  des 
30  mars  et  14  août  1806. 

Eo  dehors  de  o^le  exception,  et  avant  qa^elle 
fût  introduite,  toute  disposition  par  laquelle  ie 
donataire,  rhéritier  institué  ou  le  légataire,  sera 
chargé  de  conserver  et  de  rendre  à  un  tiers, 
sera  nulle  mémeâ  l'yard  du  donataire,  de  Tbé- 
ritier  institué  ou  du  légataire.  La  seule  déroga- 
tion dont  cette  règle  est  susceptible  est  celle  au- 
torisée par  les  articles  1048  et  1049  du  Code, 
en  faveur  des  petits-enfants  ou  des  neveux  du 
testateur. 

IMS.  —  Mais  cette  dérogation ,  toute  dans 
rintérét  de  la  famille,  ne  fait  que  confirmer  la 
volonté  du  législateur  d'empêcher  Tabus  des 
substitutions,  en  ne  tolérant  que  celles  qu'une 
circonstance  impérieuse  rendrait  indispensables. 
Or,  ce  qui  a  motivé  les  articles  1048  et  1049, 
c'est  le  désir  de  ménager  au  père  effrayé  de  la 
dissipation  de  son  enfant,  au  frère  se  méfiant 
de  la  légèreté'de  son  frère,  le  moyen  de  conser- 
ver intacte  une  partie  de  la  succession,  en  y  appe- 
lant les  petits-enfants  ou  les  neveux. 

Mais,  dans  ce  cas  même,  la  substitution  ne 
peut  comprendre  que  les  biens  dont  le  testateur 
a  la  libre  disposition.  Ainsi,  quels  que  soient  les 
dangers  que  puisse  offrir  la  conduite  de  l'enfant, 
il  a  un  droit  absolu  sur  les  biens  de  son  père , 
jusqu'à  concurrence  de  sa  réserve  légitimaire. 
il  la  recueille  dans  tous  les  cas  sans  qu'elle  puisse 
être  affectée  d'aucune  charge ,  même  au  profit 
de  ses  propres  enfants. 

I>e  plus,  la  sut»tilution  de  la  quotité  disponible 
doit  s'arrêter  au  premier  degré.  L'article  1050 
ajoute  qu'elle  s'étendra,  à  peine  de  nullité,  à 
tous  les  enfants  nés  et  à  naître,  sans  exception 
ni  préférence  d'âge  ou  de  sexe. 

Ainsi,  la  pensée  du  législateur  est  on  ne  peut 
pas  plus  explicite.  Obéissant  à  une  pensée  de  sage 
prévoyance,  il  a  voulu  remédier  au  danger  que 
le  père,  que  ie  frère  est  dans  le  cas  de  redouter 
pour  ses  petits-enfants,  pour  ses  neveux.  C'est  la 
famille  tout  entière  et  non  la  position  particu- 
lière d'un  de  ses  membres  qui  fait  l'objet  de  sa 
sollicitude. 

1594.  —  Tel  n'était  plus  le  caractère  de  la 
loi  du  17  mai  1896.  Dans  un  intérêt  politique 
fort  saisissable,  on  avait  conçu  à  cette  époq^ue  la 
pensée  de  reconstituer  l'aristocratie  terrienne. 
Jje  moyen  le  plus  immédiat  était  le  rétablisse- 
ment des  substitutions. 

On  n'osait  pas  cependant  dévoiler  cette  pen- 
sée ;  on  se  contentait  de  demander  que  la  quotité 
disponible  pût  être  substituée  jusqu'au  deuxième 
degré  exclusivement.  Mais ,  quelque  timide  que 


fût  cet  essai,  l'opinion  publique  ne  s'y  trompa 
pas.  Comment  aurait-elle  pu  le  faire?  A  cûté  de 
cette  demande,  on  osait  proposer  le  rétablisse- 
ment du  droit  d'atnesse. 

Quelque  dévoué  que  fût  le  pouvoir  législatif 
d'alors,  la  clameur  publique  l'entratna,  et  le  droit 
d'aînesse  resta  sur  le  champ  de  bataille.  IjCS  sub- 
stitutions dans  la  mesure  proposée  furent  de  nou- 
veau inscrites  dans  nos  lois. 

1M5.  —  lia  révolution  de  juillet  1850  vint 
mettre  un  terme  à  toute  tentative  nouvelle  et 
couper  court  à  toute  velléité  de  ce  genre.  On 
sembla  même  vouloir  entrer  résolument  dans  la 
voie  contraire.  Dès  le  24  août  1831,  Jaubert  pro- 
posait, à  la  chambre  des  députés,  d'interdire,  à 
l'avenir,  toute  institution  de  miyorats  et  de  ré- 
duire la  substitution  de  ceux  existants  à  deux 
degrés,  l'institution  non  comprise. 

Reprise  en  1853  par  Parant,  cette  proposition 
fut  depuis  adoptée.  Cette  adoption  fut  promul- 
guée le  12  mai  1855.  Ce  premier  coup* porté  à 
cette  institution  a  été  aggravé  par  la  loi  des 
7-11  mai  1849. 

Quant  à  la  loi  du  17  mai  1826,  elle  a  été  pu- 
rement et  simplement  abrogée  par  celle  du  17 
janvier  1849. 

Nous  en  sommes  donc  revenus  au  principe  de 
l'article  896  du  Code  civil.  IjCS  substitutions  sont 
prohibées.  Ce  qui  les  caractérise,  c'est  l'obliga- 
tion de  conserver  et  de  rendre.  Or,  cette  obliga- 
tion ne  résultant  pas  de  la  substitution  vulgaire, 
celle-ci  est  maintenue.  C'est  d'ailleurs  ce  qui  est 
expressément  écrit  dans  l'article  898. 

1M6.  —  La  prohibition  de  Tarticle  896, 
ayant  pour  effet  d'annuler  le  testament  et  de  dé- 
férer la  succession  aux  héritiers  légitimes,  inté- 
resse donc,  à  un  très-haut  point,  les  successibles. 
Cette  qualité  suffit  donc  pour  autoriser  celui  ' 
qui  en  justifie,  à  quereller  la  disposition  et  à  en 
provoquer  l'annulation,  en  prouvant  qu'elle  con- 
stitue réellement  une  substitution  prohibée. 

15S7.  —  Nous  n'av6ns  pas  à  nous  livrer  à 
l'examen  des  mille  et  une  difficultés  que  peut 
offrir  cette  si  vaste  matière  ;  nous  devons  nous 
borner  à  rappeler  quelques  principes  généraux 
de  nature  à  justifier  les  conditions  auxquelles  les 
tiers  successibles  seront  recevables  à  quereller 
la  disposition.  En  fait,  si  la  substitution  existe, 
cette  disposition  sera  annulée  ;  en  droit,  la  sub- 
stitution existera  si  l'institué  appelé  à  recueillir 
est  obligé  de  conserver  et  de  rendre  à  sa  mort  à 
une  autre  personne  également  désignée  par  le 
testament. 

IMS.  —  Nous  disons  de  rendre  à  la  mort; 
c'est  là,  en  effet ,  le  caractère  qui  distingue  la 
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subslîlalion  prohibée  de  certaines  disposiltons 
modales  dont  la  validité  ne  saarail  être  contestée. 
Ce  qai  conslitae  oelle^-ci,  c*est  que  rinslitutîon 
da  premier  appelé  est  le  résultat  da  doute  dans 
lequel  le  testateur  s'est  trou?é  sur  Texistence  du 
second  et  sur  la  possibilité  quil  puisse  recueillir 
sa  succession,  doute  qui,  levé  qu*il  soit,  doit 
amener  la  prise  de  possession  de  celui-ci  et  la 
restitution  de  rhérédité  en  ses  mains.  C/cst  ce 
qui  se  réaliserait  dans  les  institulions  du  genre 
de  celles-ci  :  Je  donne  mes  biens  à  Pierre,  à  la 
charge  de  les  rendre  à  mon  fils  s'il  revient  de 
Farmée,  ou  bien  à  la  charge  de  les  rendre  à  Paul 
lorsqu'il  aura  atteint  tel  âge,  on  si  tel  navire  re- 
vient des  Indes.  Il  est  évident,  dans  tous  ces  cas, 
que  le  grevé  n'est  institué  que  conditionnelle- 
ment ,  et  que ,  la  condition  se  réalisant ,  il  n'a 
jamais  été  héritier,  mais  bien  plutôt  un  déposi- 
taire, un  administrateur,  ce  qui  est  exclusif  d'une 
substitution. 

U§9.  —  Pour  que  celle-ci  existe,  il  faut  que 
l'obligation  de  conserver  et  de  rendre  ne  doive 
ôlrc  exécutée  qu'à  la  mort  du  grevé.  Il  n'est  pas 
douteux,  en  effet,  que  la  loi  n'a  voulu  atteindre 
que  les  substitutions  se  réalisant  ordine  êucces- 
sivoy  dans  lesquelles  le  substitué  ne  recevra  les 
biens  qu'au  décès  du  grevé.  C'est  là  ce  que  pré- 
voit l'article  896,  dans  lequel  l'obligation  de 
conserver  et  de  rendre  ne  peut  s'entendre  que  de 
rimpossibilité  dans  laquelle  se  trouve  le  grevé 
de  transmettre  à  d'autres  qu'an  substitué  les 
biens  qu'il  n'a  reçus  qu'à  cette  condition. 

Ce  qui  démontre  l'exactitude  de  ce  sens,  c'est 
qu'évidemment  le  Code  a  voulu  prohiber  ce  que 
la  législation  ancienne  avait  permis.  Or,  de  l'avis 
de  tous  les  jurisconsultes  anciens,  les  substitu- 
tions n'étaient  réputées  faites  que  pour  avoir  lieu 
à  la  mort  du  grevé. 

On  peut,  de  plus,  apprécier  la  pensée  du  lé- 
gislateur à  l'endroit  des  substitutions  qu'il  pro- 
hibe par  la  nature  des  exceptions  qu'il  consacre. 
Comme  ces  exceptions  ne  sont  pas  fondées  sur 
une  diversité  d'espèces  dans  les  choses,  mais 
uniquement  sur  les  égards  qu'on  a  cru  devoir 
aux  personnes  en  faveur  desquelles  on  a  voulu 
faire  fléchir  la  règle  commune ,  il  faut  en  con- 
clure, dit  Proudhon,  que  ce  qui  est  permis  aux 
uns,  par  privilège  personnel,  est  de  même  nature 
que  ce  qu'on  a  prohit)é  aux  autres,  et,  récipro- 
quement, que  les  dispositions  généralement 
prohibées  sont  de  même  nature  que  celles  pour 

<  De  l'Utvfruit,  no  443;  voy.  Merlin,  Quett.^  v«  Suhtt, 
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lesquelles  la  loi  se  relâche  de  sa  rigueur  cuTers 
les  personnes  qu'elle  excepte  de  la  règle  com- 
mune. Or,  les  dispositions  jiermises  en  faveur 
des  petits-enfants  ou  des  neveux  sont  eertaîne- 
ment  des  substitutions  faites  dans  Tordre  suc- 
cessoral ;  car,  quoiqu'elles  ne  puissent  s'étendre 
au  delà  du  premier  degré,  il  n'en  est  pas  moins 
incontestable  qu'elles  sont  des  substitutions  pour 
l'exécution  desquelles  le  substitué  doit  snrvirre 
au  grevé.  Il  n'y  a,  en  effet,  de  degré  que  là  oà  il 
y  a  une  génération  succédant  à  l'autre. 

Concluons  donc,  continué  Proudhon,  qu*il  n'y 
a  de  prohitié  que  les  substitutions  faites  dans 
l'ordre  successoral,  par  lesquelles  l'un  serait  ap- 
pelé à  recueillir  après  le  décès  de  l'antre  et  soos 
la  condition  de  survie ,  et  que  les  dispositions 
portant  charge  de  rendre  après  un  délai  déter- 
miné et  à  un  jour  certain  ne  tombent  pas  sons  la 
prohibition  du  Code  >. 

1590.  — -  On  ne  pourrait  d'ailleurs  le  décider 
autrement  sans  méconnaître  la  disposition  de 
l'article  1121 ,  qui  permel  de  stipuler  pour  un 
tiers  conditionnellement  à  la  donation  qu'on  fait 
à  un  autre.  Or,  il  est  évident  que  cette  stipula- 
tion  peut  consister  dans  l'obligation  imposée  au 
donataire  de  restituer  une  partie  des  biens  à  une 
époque  déterminée  et  prévue.  Dans  ce  cas,  le 
donataire,  en  attendant  le  moment  de  cette  res- 
titution, est  obligé  de  conserver,  comme  il  lésera 
de  rendre  à  l'époque  où  le  cas  prévu  arrivera, 
évidemment  donc,  cette  double  obligation  ne 
constitue  pas,  par  elle  seule,  une  substitution 
prohibée  ;  elle  ne  revêt  ce  caractère  que  lorsque 
son  exécution  doit  se  faire  ordiM  mooesstro. 
Sans  cela,  il  n'y  plus  qu'une  vocation  de  diverses 
personnes  recueillant  l'hérédité  ou  le  don  sous 
de  simples  conditions  impuissantes  pour^sonsti- 
tuer  le  fidéicpmmis.  C'est  en  ce  sens  que  s'est 
prononcée  la  jurisprudence  K 

Ce  qui  distinguera  essentiellement  cette  voca- 
tion de  la  substitution  fidéicommissaire,  c'est 
que ,  dans  celle-ci ,  la  survie  de  l'appelé  est  la 
condition  substantielle  de  son  droit  ;  s'il  meurt 
avant  le  grevé,  il  n'en  a  jamais  eu  aucun  qu'il 
ait  pu  transmettre  à  ses  héritiers.  Celui,  au  con- 
traire, qui  est  appelé  à  recueillir,  à  une  époque 
déterminée,  tout  ou  partie  de  la  donation  ou  du 
legs  fait  à  un  autre ,  a  un  droit  définitivement 
acquis  par  son  acceptation  ou  par  l'ouverture  de 
la  succession  ;  s'il  meurt  avant  l'époque  où  il  doit 
recueillir ,  ses  héritiers  seront  appelés  à  le  faire 


>  Coimar,  8  aoOt  1819  el25  août  1824;  Paris,  3  mars 
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comme  il  Fcût  fait  lui-même ,  à  moins  que  le 
contraire  n*ail  été  stipulé  ou  ne  résulte  de  la  do- 
nation ou  do  testament. 

1591.  _  Aucune  difficulté  sérieuse  ne  sau- 
rait naître  si  Tépoque  de  la  restitution  a  été 
déterminée.  Que  faut -il  décider  lorsqu'elle  ne 
Fa  pas  été?  Faut-il  dire  que  la  restitution  doit 
être  immédiatement  opérée,  ou  bien  qu'elle  ne 
doit  se  réalber  qu'à  la  mort  du  grevé? 

Duranton  distingue.  Dans  les  dispositions  per- 
mises même  comme  substitutions,  dit-il,  comme 
celles  en  faveur  des  peUts-enfants  ou  des  neveux, 
les  expressions  indéterminées  :  à  la  charge  de 
rendre,  doivent  s'entendre  de  la  charge  de  rendre 
à  la  mort  du  grevé. 

Dans  le  cas,  au  contraire,  où  la  substitution 
ne  serait  pas  autorisée,  il  faut  entendre  la  charge 
indéterminée  de  rendre,  de  l'obligation  de  rendre 
tout  de  suite;  l'entendre  autrement,  c'est  anéantir 
la  disposition.  On  ne  doit  pas  supposer  que  le 
disposant  ait  voulu  violer  la  loi,  et,  .dans  le 
doute,  il  est  plus  raisonnable  d'entendre  une 
clause  ambiguë  de  manière  à  lui  donner  un  effet 
utile  :  Jcius  inielUgendi  suni  potiue  ui  valeani 
qMatnutpereant^. 

Cette  doctrine,  enseignée  par  la  généralité  des 
auteurs,  doit  être  suivie,  mais  elle  peut  être  sin- 
gulièrement modifiée  par  les  termes  de  l'acte  et 
par  l'ensemble  de  ses  clauses.  Or,  la  première 
règle  d'interprétation,  c'est  de  consulter  les  uns, 
de  rapprocher  les  autres,  et  si  de  cet  examen  ré- 
sultait pour  le  juge  la  conyiclion  que  la  charge 
de  rendre  a  été  réellement  subordonnée  au  décès 
du  grevé,  l'invalidité  de  la  disposition  en  serait 
une  juste,  une  légitime  conséquence. 

1599.-  —  Au  reste ,  ce  n'est  pas  seulement 
dans  ce  cas  que  le  doute  doit  se  résoudre  en  fa- 
veur de  l'acte.  Cette  règle  s'appHque  à  toute  la 
matière  des  substitutions. 

Ainsi  la  disposition ,  conçue  dans  des  termes 
qui  s'appliquent  aussi  bien  au  cas  où  le  premier 
gratifié  viendrait  à  décéder  avant  le  disposant 
qu'à  celui  où  il  mourrait  après  lui ,  et  qui  peu- 
vent, dès  lors,  s'entendre  d'une  substitution  vul- 
gaire aussi  bien  que  d'une  substitution  fidéi- 
commissaire,  doit  être  admise  dans  le  sens  de  la 
première.  C'est  ainsi  qu'on  devrait  interpréter 
la  clause  suivante  :  J'institue  un  tel,  à  qui  je 
substitue  tel  autre;  ou  bien  encore  celle-ci  : 
J'institue  Pierre  et,  en  cas  de  décès  ou  après  sa 
mort,  je  mets  Paul  à  sa  place. 

*  T.  VIII,  no  89. 

«  Ca88.,â6juiIlel1S06. 
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Ainsi ,  lorsque  les  termes  d'une  disposition  , 
attaquée  pour  cause  de  substitution  prohibée , 
peuvent  être  envisagés  comme  n'exprimant qu*un 
droit  d'accroissement  entre  colégataires,  ils  doi- 
vent de  préférence  être  admis  dans  ce  sens,  en- 
core que  dans  l'espèce  Taceroissement  se  fût  réa- 
lisé par  la  seule  force  de  la  loi.  On  doit  plutôt 
admettre  l'existence  d'une  clause  superQucet 
inutile  que  d'en  consacrer  une  qui  vicierait 
l'institution.  C'est  ce  que  la  cour  de  Caen  déci- 
dait le  28  janvier  1807  ,  et  son  arrêt ,  déféré  à 
la  cour  de  cassation ,  fut  déclaré  conforme  à  la 
lois. 

Ainsi  encore  lorsque  la  disposition  faite  au 
profil  de  plusieurs  personnes  successivement, 
et  en  cas  de  survie  des  unes  aux  autres,  peut  se 
résoudre  en  simple  disposition  conditionnelle, 
on  doit  l'interpréter  dans  ce  sens  plut6l  que 
dans  celui  d'une  substitution  prohibée.  Telle 
serait  celle  par  laquelle  un  époux  aurait  fait  un 
legs  à  son  conjoint  pour  le  cas  où  leurs  enfants 
mourraient  avant  celui-ci ,  celle  par  laquelle  on 
léguerait  la  pleine  propriété  à  une  personne 
pour  le  cas  où  elle  survivrait  à  un  tiers  gratifié 
de  l'usufruit  ;  celle  qui  renfermerait  un  legs  en 
faveur  d'une  personne,  sous  la  condition  qu'elle 
se  mariera,  avec  la  clause  que  si  elle  ne  se  marie 
pas  le  legs  sera  recueilli  par  un  tiers  '. 

Ainsijenfin,  lorsque  les  termes  d'une  disposi- 
tion faite  au  profit  de  plusieurs  personnes,  ap- 
pelées les  unes  après  les  autres,  laissent  quelque 
doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  disposant  a  en- 
tendu gratifier  le  premier  légataire  de  la  pro- 
priété des  biens  légués ,  ou  si ,  au  contraire,  il 
n'a  Touitt  lui  en  donner  que  l'usufruit,  on  doit 
de  préférence  se  prononcer  pour  celui-ci  *. 

159S.  —  L'appel  ordine  êuccessivo  de  plu- 
sieurs institués  ne  constituerait  pas  la  substitu- 
tion prohibée ,  si  chacun  d'eux  n'était  tenu  de 
rendre  que  ce  qui  se  trouverait  encore  en  ses 
mains  à  l'époque  de  son  décès.  (Jne  pareille  dis- 
position manquerait  de  la  condition  essentielle  à 
la  substitution,  à  savoir  :  l'obligation  de  conser- 
ver et  de  rendre ,  le  grevé  étant ,  au  contraire , 
libre  d'aliéner  à  son  gré. 

1594.  —  Il  n'en  était  pas  ainsi  en  droit  ro- 
main. La  substitution  de  residuo  ou  de  eo  gvod 
9upererit  était  un  véritable  fidéicommis  tacite. 
L'obligation  de  conserver  et  de  rendre,  non 
inscrite  dans  l'acte,  était  suppléée  par  la  loi. 
Ainsi  le  grevé  ne  pouvait  aliéner  que  dans  une 


39  juillet  1830;  cass.,  20  décembre  1831  cl  17  juin  183j. 
*  Casâ.,  20  iiovoiiibrc  1837  cl  20  janvier  1840;  Sircy, 
57,  i,  968;  40, 1,365. 
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certaine  mesure.  La  part  dont  il  lai  était  permis 
de  disposer  dot  d'abord  être  déterminée  arhiifio 
boni  viri.  Plus  tard ,  Jastinien  la  réduisit  aax 
trois  quarts,  le  quart  restant  étant  de  plein  droit 
acquis  au  substitué  i. 

Cette  législation  ayant  été  abrogée  par  Tarti- 
cle  7  de  la  loi  du  30  ventdse  an  ii ,  toutes  ces 
restrictions  ont  complètement  disparu.  La  sub- 
stitution de  eo  quod  tupererit  n'a  plus  été  de- 
puis un  obstacle  à  ce  que  le  grevé  se  livrât  à 
Taliénation  intégrale  des  biens ,  de  telle  sorte 
qu'il  n'est  pas  tenu  de  conserver,  pas  même,  en 
quelque  sorte,  de  rendre,  puisqu'il  ne  restituera 
en  déBnitîTe  que  ce  qu'il  n'aura  pas  aliéné. 

Aujourd'hui  donc  une  pareille  substitution  ne 
réunit  aucune  des  conditions  exigées  par  l'arti- 
cle 896;  elle  ne  saurait  donc  être  atteinte  par*  sa 
disposition,  ni  entraîner  l'annulation  de  l'insti- 
tution principale. 

1595.  —  Hais  doit-elle  sortir  à  effet  pour  les 
biens  non  aliénés  par  le  grevé  ?  Ces  biens  pour- 
ront-ils être  recueillis  par  le  substitué? 

1596.  —  Non,  dit  Rolland  de  Villargues; 
en  effet,  pourquoi  cette  substitution  ne  doit-elle 
pas  être  regardée  comme  prohibée  ?  C'est  parce 
qu'elle  forme  une  disposition  non  obligatoire, 
une  disposition  nulle. 

Or,  à  quel  titre  le  tiers  substitué  pourrait -il 
réclamer  les  biens  que  le  grevé  n'aurait  pas 
aliénés?  Ce  ne  pourrait  être  qu'eu  vertu  de  cette 
disposition  nulle  ;  or  ce  qui  est  nul  ne  peut  pro- 
duire d'effet  :  Quod  nullum  est,  nullum  producii 
effècium  >.  Cest  dans  ce  sens  qu'a  été  rendu  par 
la  cour  de  Paris  un  arrêt  du  26  janvier  1808. 

Cette  conclusion  est  d'autant  plus  contestable 
que  les  prémisses  dont  elle  découle  ne  sont  nul- 
lement vraies.  La  disposition  de  eo  quod  super- 
erit  ne  constitue  pas  la  substitution  fidéicom- 
missaire  dont  s'occupe  l'article  896,  elle  ne  peut 
donc  être  atteinte  par  sa  prohibition.  Dès  l'in- 
stant que  cette  prohibition  ne  s'applique  qu'à  la 
substitution  fidéicommissaire ,  tout  ce  qui  n'est 
pas  celle-ci  reste  de  plein  droit  hors  de  ses  at- 
teintes. 

Donc,  et  par  cela  même ,  l'institution  de  eo 
quod  supererit  n'est  pas  annulée  par  l'article 
896.  Où  est  donc  la  disposition  de  la  loi  qui  la 
déclare  telle  ?  S'il  n'en  existe  aucune,  comment 
pourrait-on  admettre  une  invalidité  que  rien  ne 
prononce. 

Valable  à  l'endroit  de  l'article  896,  la  disposi- 


«  L.  M  et  58,  s  7,  Dig,  ad  SuMiute.  TrébeU,i  Not.  108, 
cup.  !•'. 
s  TraUé  des  mbttUutûmt,  n»  332. 


tion  de  eo  quod  êupererii  doit,  sous  un  antre 
rapport,  être  reconnue  telle  ;  elle  est  pour  rap- 
pelé un  véritable  legs  conditionnel.  Or,  loin  de 
les  proscrire,  la  loi  autorise  les  legs  de  ce  genre 
d'une  manière  formelle. 

1597.  —  Mais,  dit-on,  la  condition  est  ici  pu- 
rement poteslative,  c'est  comme  si  le  disposant 
avait  dit  :  Je  vous  laisse  mes  biens,  à  la  charge 
de  les  rendre  à  un  tel,  et  vous  iewmies.  Or,  les 
conditions  de  cette  nature,  la  loi  refuse  expressé- 
ment de  les  admettre. 

Merlin  repousse  avec  raison  cet  argument.  Ici, 
dit-il,  oe  n'est  pas  la  pure  volonté  de  l'héritier 
institué  qui  forme  la  condition  du  fidéicommis, 
c'est  le  défaut  d'exercice  de  la  faculté  d'aliéner; 
et  ce  défaut  n'est  pas  essentiellement  l'effet  direct 
et  immédiat  de  la  Tolonté  de  l'héritier  institué. 
Il  peut  aussi  avoir  pour  cause  soit  la  minorité, 
soit  l'interdiction  de  celui-ci,  soit  un  simple 
manque  d'occasion  de  réaliser  les  aliénations 
qu'il  a  en  vue. 

159S.  —  Celte  nuance  dans  la  condition 
n'était  pas  échappée  à  Thevenot  d'Essaules.  «  IiC 
«  substituant,  enseigne- t-il,  peut  permettre  l'a- 
«  liénation  indéBnie.  Une  substitution  qui  con- 
u  tiendrait  cette  clause  serait  valable,  vu  qu'il  y 
«  aurait  obligation  de  rendre,  dans  le  cas  où  le 
«  grevé  n'aurait  pas  aliéné.  Si  in  totam  aliéna- 
a  tionem  permisissei,  dit  Peregrinus,  id  testator 
u  absque  dubio  fàcere  potuissety  et  fidéicommis- 
u  sum  eo  casu  operareiur  non  secuta  aliéna-- 
«  Hone,  Autre  chose  serait  si  le  substituant  avait 
«  dit  au  grevé  :  Fous  vendre»  les  biens^  si  vous 
«  voulez,  car  alors  il  n'y  aurait  aucune  obliga- 
it  tion  de  vendre.  Ce  serait  un  fidéicommis 
«  laissé  â  la  volonté  absolue  du  grevé,  lequel 
«  serait  nul  '.  n 

1599.  —  Concluons  donc ,  avec  Merlin  et 
Touiller,  que  le  fidéicommis  de  eo  quod  super» 
erit  doit  avoir  tout  son  effet  ;  qu'il  ne  constitue 
qu'un  legs  conditionnel  que  rien  ne  défend; 
qu'en  conséquence,  â  la  mort  du  grevé,  tous  les 
biens  non  aliénés  par  lui  seront  acquis  au  sub- 
stitué ^.  Ajoutons  que  pour  le  grevé  la  faculté 
d'aliéner  est  illimitée  ;  qu'elle  s'entend  non- 
scule^nent  de  la  disposition  à  titre  onéreux,  mais 
encore  de  celle  à  titre  gratuit ,  mais  par  actes 
entre -vifs  seulement.  Toute  disposition  testa- 
mentaire des  biens  grevés  serait  radicalement 
nulle. 

1600.—  Il  en  serait  à  plus  forte  raison  ainsi 


3  Dei  Subit. /idéicomm,,  chsp.  XLVlll,  S  L 
*  Voy.  ZacharÎB,  t.  V,  p.  253,  el  oulorités  cilées  *  la 
noleS8. 
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de  rioslilutloii.  $i  quid  êupererii.  Celle-ci  ayait, 
en  droit  romain,  des  effets  plus  énergiques  que 
celle  de  eo  quod  supererU.  Dans  celle-ci,  en  effet, 
la  faculté  d'aliéner  était  bornée ,  Undis  qu'elle 
demeurait  illimitée  dans  celle-là.  Aucun  doute  ne 
saurait  donc  raisonnablement  s'élever  aujour- 
d'hui sur  sa  parfaite  légalité  ^ 

1#M.  —  An  reste,  ce  que  la  loi  repousse 
dans  les  substitutions,  c'est  plut6t  Tordre  anor- 
mal des  successions  qu'elle  crée  que  le  fidéicom- 
mis  en  lui-même.  Celui-ci,  en  effet,  n'a  rien  d'illi- 
cite lorsque,  se  référant  à  la  mort  du  disposant, 
il  se  renferme  dans  le  simple  mandat  de  faire,  soit 
immédiatement,  soit  dans  un  temps  déterminé, 
ce  que  le  disposant  aurait  pu  faire  lui-même 
d'une  manière  directe,  et  dont  il  a  été  empêché 
par  des  raisons  légitimes.  Nous  en  avons  tu  un 
exemple  en  parlant  des  institutions  condition- 
nelles. Nous  allons  en  trouver  un  bien  plus  dé» 
cisif  dans  l'institution  fiduciaire. 

Celle-ci,  en  effet,  n'est  pas  même  une  institu- 
tion. Elle  ne  constitue  en  réalité  qu'un  dép6t 
entre  les  mains  du  grevé  ;  elle  ne  lui  donne  que 
le  droit  d'administrer  la  succession ,  en  atten- 
dant l'époque  où  il  devra  la  restituer;  elle  ne 
confère  aucune  saisine,  si  ce  n'est  en  faveur  du 
véritable,  du  seul  héritier  qui  est  l'appelé  K 

De  là  il  suit  que  le  grevé,  n'ayant  aucun  des 
émoluments  de  la  succession,  n'a  également  au- 
cune de  ses  charges.  Ainsi  ses  frais  d'adminis- 
tration devront  lui  être  remboursés,  tout  comme 
il  devra  lui-même  restituer  les  fruits  qu'il  a 
perçus,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  dispensé ,  en 
tout  ou  en  partie,  par  le  testament. 

1009.  —  Remarquons,  en  effet,  que  la 
simple  fiducie  n'exclut  pas  la  disposition  d'une 
partie  ou  d'un  objet  de  la  succession ,  soit  en 
fruits,  soit  en  fonds,  en  faveur  du  grevé.  Zacha- 
ri»  observe  avec  raison  qu'une  pareille  disposi- 
tion, étant  incompatible  avec  l'institution  géné- 
rale, est  indicative  plutôt  qu'exclusive  de  la 
fiducie.  C'est  ce  qu'enseignait  également  notre 
ancienne  jurisprudence.  Une  forte  présomption 
de  la  fiducie ,  dit  Montvalon,  c'est  quand,  après 
la  fin  de  l'administration ,  le  testateur  fait  un 
legs  à  sa  femme  d'aucunes  choses  de  la  succes- 
sion s.  11  est  évident ,  en  effet ,  qn'on  ne  ferait 
pas  un  legs  particulier  à  celui  qu'on  aurait  voulu 
saisir  de  toute  la  succession. 

10OS.  —  Enfin ,  une  des  conséquences  les 
plus  importantes  de  la  simple  fiducie,  c'est 

*  Cass.,  14  mars  1832. 

*  Monlvalon,  chap.  III,  t.  I,  p.  242;  Heorys,  liv.  III, 
quesU  22  et  23,  liv.  Y,  quesl.  14. 

^  Xoco  cUato,  p.  246;  Booiface»  t.  V,  p.  244,  u»  12. 


qu*elle  n'est  pas  éteinte  par  le  décès,  avant  l'épo- 
que de  la  restitution ,  de  celui  qui  est  appelé  à 
en  recueillir  le  bénéfice.  Ce  bénéfice  passe  de 
plein  droit  sur  la  tète  de  ses  héritiers  légitimes^. 

C'est  surtout  en  vue  de  ce  dernier  effet  que, 
sous  l'empire  des  législations  permettant  les  sub* 
stitutions,  la  question  de  savoir  s'il  y  avait  sim- 
ple fiducie  avait  une  véritable,  une  réelle  impor- 
tance. Aussi  les  jurisconsultes  s'en  élaient-ils 
vivement  préoccupés,  en  cherchant  à  détermi- 
ner à  quels  caractères  on  devait  reconnaître 
celle-ci. 

1604.  —  Jaoobus  Cancerius ,  célèbre  avo- 
cat de  la  province  de  Catalogne ,  qui  avait ,  au 
témoignage  d'Henrys ,  parlé  de  l'héritier  fidu- 
ciaire plus  amplement  qu'aucun  autre,  exigeait* 
pomme  marque  infaillible  de  la  fiducie  :  1**  que 
celui  à  qui  L'hérédité  devait  être  rendue  fût 
enfant  du  testateur,  auquel  il  soit  par  conséquent 
présumé  avoir  voulu  laisser  ses  biens  plutôt  qu'à 
la  mère  ou  qu'à  son  frère  ;  3®  que  cet  enfant  fût. 
en  bas  âge  et  tel  que  le  père  ail  voulu  le  laisser 
plutôt  sous  la  charge  d'un  ami  que  d'un  tuteur  ; 
3»  que  cet  ami  fût  une  personne  proche  et  ca- 
pable du  soin  que  le  testateur  lui  déférait; 
4*  enfin  qu'il  fût  chargé  de  rendre  et  restituer 
toute  l'hérédité,  et  que  par  là  le  testateur  ait  fait 
voir  .qu'il  n'entendait  pas  que  cet  héritier  fidu- 
ciaire se  prévalût  des  hiens  qu'il  lui  commet- 
lait  \ 

1#06.  —  C*était  là  une  proposition  fort  con- 
testable et  fort  contestée.  Que  la  réunion  de  ces 
circonstances  fit  présumer  la  fiducie,  c'est  ce 
qu'on  pouvait  admettre  jusqu'à  un  certain  point; 
mais  qu'elle  dût  en  faire  prononcer  infaillible- 
ment l'existence,  c'est  ce  qu'il  n'était  pas  possi- 
ble d'admettre  en  l'état  du  silence  gardé  sur 
l'époque  de  la  restitution.  En  effet,  l'institution 
fidéicommissaire  entraîne,  elle  aussi,  l'obligation 
de  rendre  l'entière  hérédité.  Aussi  ne  voyait-on 
et  ne  pouvait-on  voir  dans  cette  obligation  une 
preuve  de  fiducie  que  lorsque,  avec  la  restitution 
du  capital,  le  grevé  devait  restituer  les  fruits; 
ou  lorsque  l'exécution  de  l'obligation  de  resti- 
tuer avait  été  fixée  à  une  époque  déterminée.  A 
défaut  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  circonstances, 
et  lorsque  cette  exécution  ne  devait  se  réaliser 
qu'à  la  mort,  toute  idée  de  fiducie  disparaissait. 
C'est  ce  qu'avait  admis  le  parlement  de  Tou- 
louse. 

Mais  ce  qui  était  bien  plus  contestable  encore. 


*  Voy.  1.  3,  S  5,  Dig.,  de  uturia  1.  46  et  78,  Ad 
lutcon$,  TrebeUianum. 

*  Heiirys,  liv.  111,  que3t.23,  d«6. 
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c'était  de  ne  reconnaître  la  ûducîe  qu'en  tant,  pir 
exemple,  qu'il  s'agissait  de  l'enfant  du  disposant. 
Ce  que  celui-K^i  pouvait  vouloir  pour  ses  enfants, 
il  était  dans  le  cas  de  l'exiger  pour  toute  autre 
personne  qu'il  jugeait  digne  de  son  intérêt  et  de 
son  affection.  Ainsi  les  espèces  citées  par  les  lois 
46  et  78,  Digeste,  ad  senaiusconsuUum  Trebel" 
lianum,  et  dans  lesquelles  il  est  décidé  qu'il  y  a 
fiducie,  présentent  préciscroenl  cette  circon- 
stance que,  dans  la  première,  l'appelé  n'avait 
aucune  relation  de  parenté  avec  le  testateur  ;  que 
dans  la  deuxième,  il  n'était  que  son  élève. 

D'autre  part,  la  charge  résultant  d'une  fidu- 
cie ne  peut  être  confiée  qu'à  un  homme  sur  la 
délicatesse ,  sur  la  loyauté  duquel  le  testateur 
puisse  compter.  Comment  donc  son  choix  serait- 
il  restreint  à  sa  propre  parenté,  même  lorsqu'il 
ne  la  croirait  pas  digne  de  sa  confiance? 

!•••.  —  Il  était  d«nc  impossible,  en  pareille 
matière,  de  tracer  une  règle  uniforme  et  absolue, 
et  puisque,  suivant  Henrys  lui-même,  ce  qu'il 
faut  considérer  dans  les  dispositions  de  cette  na- 
ture, c'est  plutôt  l'intention  que  les  paroles ,  il 
faut  s'en  référer  à  la  règle  que  Montvalon  rap« 
pelle  en  ces  termes  :  «c  Que  la  fiducie  doit  se  con- 
«r  nattre  par  les  termes  du  testament  et  la  vo- 
•>  lonté  présumée  du  testateur,  surtout  quand 
«c  il  paraît  que  l'institution  a  lieu  pour  conserver 
«(  l'hoirie  à  un  enfant,  à  un  pupille  ou  à  celui 
M  qui  est  en  bas  âge,  et  que  le  testateur  a  déler- 
«t  miné  un  temps  préfix  pour  la  restitution  de 
«c  l'hoirie  et  le  compte  des  fruits,  comme,  par 
<(  exemple,  la  fin  de  la  minorité  ^ 

1007.  ~  Sous  l'empire  du  Code ,  la  fiducie 
est  demeurée  ce  qu'elle  était  dans  l'ancienne  lé-- 
gislation,  c'est-à-dire  un  fait  parfaitement  légal 
et  valable.  L'article  896  ne  saurait  l'atteindre, 
parce  que ,  en  réalité ,  elle  ne  renferme  pas  la 
double  institution  qui  a  fait  prohiber  les  substi- 
tutions, parce  que  le  grevé  n'est  qu'un  déposi- 
taire, qu'un  administrateur  jusqu'au  moment 
où,  l'époque  de  la  restitution  arrivant,  il  se  dé« 
mettra  entre  les  mains  de  l'appelé  ;  parce  qu'en- 
fin ce  dernier,  saisi  par  la  mort  de  son  auteur,  a 
seul  eu  depuis  ce  moment  la  propriété  et  même 
la  jouissance,  puisque  les  fruits  perçus  devront 
lui  être  restitués,  à  moins  d'une  disposition  con- 
traire, formellement  exprimée  dans  le  testament. 

Il  est  évident  dès  lors  que  les  héritiers  légiti- 
mes, frustrés  par  le  testament,  auront  intérêt  à 
en  faire  considérer  la  disposition  comme  consti- 


*  Loeo  eiUUo,  p.  2U. 

«  Merlin,  v»  Hdril.  fid.,  n»  3;  Zaclmiiœ,  I.  V,  p.  246; 
Rolland  de  Villarijucti,  ii"  154. 


tuant  une  substitution  fidéicommissaîre,  plutôt 
qu'une  simple  fiducie.  Une  pareille  prétention 
amènera  la  nécessité  d'interpréter  le  testament, 
de  rechercher  si  rintenlion  du  testateur  a  été  de 
favoriser  le  grevé  de  préférence  à  l'appelé,  oa 
bien  si  l'institution  est  spécialement  et  particu- 
lièrement dans  l'intérêt  de  celui-ci.  A  ce  point 
de  vue,  l'aperçu  rétrospectif  auquel  nous  venons 
de  nous  livrer  a  une  incontestable  utilité.  £« 
effet,  les  élémenU  de  cette  recherche  demeurent 
tels  qu'ils  étaient  dans  l'ancien  droit,  c'est-à-dire 
qu'aujourd'hui  comme  alors  les  juges  auront  à 
consulter  les  termes  du  testament  et  les  circon- 
stances de  fait  propres  à  fixer  d'une  manière  utile 
la  véritable  intention  du  disposant  \ 

100S.  —  C'est  par  l'application  de  celte  rè~ 
gle  que  la  jurisprudence  a  admis  ou  rejeté  la 
fiducie  dans  des  dispositions  que  les  propres  en- 
fants du  testateur  invoquaient  à  ce  titre.  Doe 
espèce  jugée  par  la  cour  de  Nîmes  nous  présente 
un  notable  exemple  du  rejet  d'une  prétention  de 
ce  genre. 

£n  1791,  décès  du  sieur  Anglas,  père  de  qua- 
tre filles  en  bas  âge,  laissant  un  testament  public 
à  la  date  du  3  mai  1791,  par  lequel  il  légoait 
d'abord  à  chacune  d'elles  une  légitime,  en  les 
instituant  ses  héritières  particulières.  Ensuite , 
après  avoir  légué  à  sa  femme  une  pension  via- 
gère, le  testateur  continue  :  «  Ko  tous  et  chacun 
u  ses  autres  biens  meubles,  immeubles,  noms. 
Il  droits,  raisons,  actions  et  hypothèques  en  gé- 
K  néraL  en  quoi  que  le  tout  consiste  ou  puisse 
ic  consister  de  présent  et  à  l'avenir,  ledit  testa* 
«c  teur  a  fait,  institué  et  de  sa  propre  bouche 
u  nommé,  pour  son  héritier  universel  et  géoéraK 
«t  Barthélémy  Anglas,  son  frère,  à  la  charge  par 
u  lui  de  rendre  l'hérédité  à  telle  de  ses  quatre 
M  filles  qu'il  jugera  à  propos;  et  dans  le  cas  ou 
«  ledit  Anglas,  sondit  héritier,  vienne  à  se  ma* 
«  rier,  il  sera  tenu  de  faire  de  suite  ladite  évic* 
«  tion  et  nomination,  et,  dans  ce  cas  seulement, 
«  ledit  testateur  donne  à  sondit  frère  Barthélémy 
u  la  somme  de  3K0  fr.  pour  le  dédommager  des 
«  soins  qu'il  pourrait  s'être  donnés  pour  travail* 
<(  1er  et  entretenir  ses  biens  ;  pour,  par  ledit  Bar- 
«<  thélemy  Anglas ,  héritier ,  ci-dessus  nommé , 
u  jouir,  faire  et  disposer  de  ses  biens  et  hérédités 
«  à  plaisir  et  volonté,  aux  conditions  ci-dessus, 
<c  tant  en  la  vie  qu'en  la  mort,  cassant  et  revo- 
it quant  tous  autres  testaments,  etc.  » 

£n  18S1,  deux  des  filles  An^as  ont  prétendu 
que  leur  oncle  n'avait  été  institué  par  leur  père 
qu'à  titre  de  fiducie  et  pour  la  forme  ;  que  n'ayant 
pas  usé  du  droit  d'élection  en  temps  utile,  la  suc- 
cession de  leur  père  devait  être  partagée  entre 


[P.,  I.  ni,  p.  403-406.] 
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ses  quBire  filles.  Voici  les  moyens  présentés  à 
Tappui  de  cette  prétention. 

Dans  le  testament  on  doit  rechercher  quelle 
a  été  rintention  du  testateur  plutôt  que  de  s'en 
tenir  au  sens  littéral  des  termes,  parce  qu'ici 
c'est  la  volonté  du  testateur  qui  fait  la  loi.  Con- 
séquemment,  il  faut,  dans  certains  cas,  conrer- 
lir,  en  simple  institution  fiduciaire,  Tinslitution 
d'héritier  faite  sous  la  charge  de  rendre.  A  la 
vérité,  les  lois  romaines  n'offrent,  sur  ce  point, 
que  des  exemples,  sans  déterminer,  d'une  ma- 
nière fixe  et  absolue,  quelle  était  la  réunion  des 
conditions  nécessaires  pour  convertir  en  simple 
fiducie  l'institution  grevée  de  substitution.  Tou- 
tefois^  lorsque,  comme  dans  l'espèce,  un  père, 
ayant  des  enfants  en  bas  âge,  institue  un  proche 
parent  des  enfants,  à  la  charge  de  leur  rendre, 
ou  à  l'un  d'eux,  son  hérédité,  la  loi  déclare  que 
dans  ce  cas  il  y  a  fiducie,  parce  que  l'intention 
du  père  n'a  pas  été  de  déshériter  ses  enfants  ; 
qu'il  a  seulement  voulu,  en  instituant  héritier 
un  proche  parent,  créer  un  administrateur  avec 
un  titre  honorable  pour  l'utilité  de  ses  enfants; 
qu'ainsi  les  enfants  eux-mêmes  sont  alors  vérita- 
blement l'objet  de  la  disposition  du  testateur; 
qu'eux  seuls  sont  saisis  directement  de  la  pro- 
priété comme  héritiers  de  leur  père. 

En  droit,  tels  sont  incontestablement  les  effets 
de  ia  simple  fiducie.  Mais  était-ce  une  disposition 
de  Ce  genre  qu'avait  faite  Anglas ,  ou  bien  n'é- 
tait-ce pas  une  substitution  fidéicommissaire  ? 
Telle  était  la  véritable,  la  seule  question  que  la 
cour  avait  à  résoudre,  et  qu'elle  résout  dans  le 
sens  de  cette  dernière. 

Les  motifs  de  cette  solution  sont  puisés  dans 
le  contexte ,  dans  les  termes  du  testanient  lui- 
même.  L'héritier  fiduciaire,  dit  l'arrêt,  est  celui 
que  le  testateur  a  chargé  en  l'instituant  pour  la 
forme  d'administrer  la  succession,  et  de  la  tenir 
en  dépôt  jusqu'au  moment  de  la  restitution  au 
véritable  héritier;  ainsi  il  n'est  héritier  que  de 
nom  ;  il  n'est  pas  saisi  de  la  succession  ;  la  pro- 
priété des  biens  du  Jéfunt  n'a  jamais  reposé  sur 
sa  tète. 

Or,  en  fait,  l'arrêt  constate  que  des  termes  du 
testament,  de  l'institution  elle-même,  des  char- 
ges dont  l'héritier  se  trouve  grevé,  des  obliga- 
tions qui  lui  sont  imposées,  résulte  une  première 
impossibilité  d'admettre  que  le  testateur  n'ait 
entendu  faire  qu'une  institution  fiduciaire. 

Attendu  d'ailleurs,  continue  la  cour,  que  dans 
Tespèce  Barthélémy  Anglas  n'avait  pas  été  chargé 
de  rendre  à  une  époque  fixe  et  déterminée ,  et 
que  le  testateur  lui  avait  conféré  le  droit  d'élec- 
tion ;  que  i'abS4^nce  d'un  délai  fixé  pour  la  re- 


mise de  l'hérédité  ainsi  que  la  faculté  d'élire 
étaient  regardées  comme  des  caractères  exclusifs 
de  la  fiducie,  d'après  la  jurisprudence  du  parle- 
ment de  Toulouse,  attestée  par  plusieurs  auteurs 
recommandables  et  par  plusieurs  arrêts,  notam- 
ment par  celui  du  18  avril  1751,  rapporté  par 
de  Juin ,  et  que  c'est  ainsi  que  l'a  jugé  la  cour 
de  cassation  elle-même,  par  son  arrêt  du  18  bru- 
maire an  V,  etc.  i. 

l#OII.  —  Cest  à  bon  droit  que  l'arrêt  signale 
cette  double  circonstance  :  défaut  de  détermina- 
tion de  l'époque  de  la  restitution,  faculté  d'élire. 
Il  aurait  pu  ajouter  qu'à  son  tour  l'exercice  de 
cette  faculté  n'ayant  pas  été  limité  pouvait  n'être 
réalisé  qu'a  la  mort  du  grevé ,  libre  dès  lors  de 
retenir  sa  vie  durant  la  jouissance  de  l'hérédité. 
Les  conséquences  que  la  cour  déduit  de  l'une  et 
de  l'autre  sont  parfaitement  juridiques. 

£n  effet ,  la  fiducie  suppose  que  l'institution 
actuelle  de  celui  qu'on  veut  réellement  instituer 
offre  des  inconvénients  contre  lesquels  le  testa- 
teur est  bien  aise  de  se  précautionner  dans  l'in- 
térêt de  son  héritier,  il  est  donc  rationnel  que  la 
mesure ,  qu'il  prend  à  cet  effet ,  soit  subordon- 
née à  l'eiistence  de  ces  inconvénients  et  qu'elle 
cesse  avec  les  causes  qui  l'ont  déterminée.  La 
remise  par  le  grevé  sera  donc  limitée  à  un  cer- 
tain temps,  à  une  époque  fixe.  C'est  ainsi  que, 
dans  les  espèces  citées  dans  les  lois  romaines , 
nous  trouvons  l'obligation,  lorsque  l'héritier 
aura  atteint  sa  quinzième,  sa  seizième,  sa  ving- 
tième année  ou  un  âge  déterminé,  ceriam  œta- 
tefn.  Alors,  en  effet,  il  sera  vrai  de  dire  que  le 
terme  stipulé  est  en  faveur  de  l'héritier  lui- 
même  ,  condition  essentielle  pour  qu'on  puisse 
admettre  la  fiducie. 

Cette  condition  n'existe  plus  dès  que  la  faculté 
de  rendre  est  illimitée,  que  le  grevé  est  libre  de 
ia  proroger  jusqu'à  sa  mort.  Le  terme  est  alors 
en  sa  faveur  exclusivement,  c'est  lui  que  le  tes- 
tateur a  préféré,  même  à  son  héritier  ;  il  n'y  a 
donc  plus  dès  lors  fiducie,  mais  bien  une  vraie 
substitution  fidéicommissaire. 

Que  sera-ce ,  si  à  côté  de  cette  circonstance, 
vient  se  placer  Celle  du  défaut  de  désignation 
d'un  héritier  de  la  part  du  testateur  ;  si  celte 
désignation  a  été  laissée  au  grevé,  sans  même 
qu'aucun  terme  ait  été  apporté  à  la  faculté  d'é- 
lire ?  Comment,  en  présence  de  pareilles  stipu- 
lations, concevoir  la  pensée  d'une  fiducie?  Com- 
ment osera-t-on  se  présenter  comme  héritier 
préféré  par  le  défunt,  alors  qu'il  n'existe  même 
pas  d'héritier  ?  En  effet ,  tant  que  le  grevé  n'a 

1  Nimcs,  18  mai  1824;  D.  P.,  35,  2, 24. 
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pas  exercé  son  droit  d'élire,  les  enranls  ménies 
do  testateur  sont  réduits  à  une  simple  espé- 
rance, aucun  d'eux  ne  peut  agir,  parce  qu'il 
n'a  pas  la  certitude  d'être  préféré  :  Nec  petere 
priugquam  poterii,  quamdiu  aliut  prœferri  pth 
test.  C'est  pourquoi,  ajoute  Henrys,  le  ûdéicom- 
mis  est  d'autant  plus  censé  conditionnel ,  qu'il 
dépend  d'une  élection  future  et  incertaine ,  qui 
se  peut  faire  de  diverses  personnes  et  dans  un 
temps  incertain  ;  et  partant,  pendant  cette  con- 
dition et  dans  l'interTalle  de  l'événement,  l'héri- 
tier institué  et  chargé  de  rendre  ne  laisse  d'être 
réputé ,  comme  il  l'est,  vrai  propriétaire,  quoi- 
que non  incommutahle.  Car,  comme  dit  la  loi 
non  ideoy  Digeste,  de  rei  vindicat.  :  Non  ideo 
mintu  reete  quid  nostrum  est  idndioabîtnus , 
guod  abire  a  nobis  dominium  speratur  si  ean-- 
ditio  légale  extiterit  i. 

Or,  si  le  grevé  chargé  d'élire  est  vraiprûprié- 
taire  tant  qu'il  n'a  pas  fait  élection,  comment 
concilier  la  clause  qui  lui  donne  la  faculté  de  la 
retarder  jusqu'à  sa  mort,  avec  l'idée  d'une  sim- 
ple fiducie  ne  conférant  qu'un  droit  d'adminis- 
tration ?  Concluons  donc  qu'une  clause  de  ce 
genre  constitue  une  disposition  fidéicommissaire 
et  non  une  fiducie. 

1#10.  —  An  reste,  nous  le  répétons,  il  n*y 
a  en  cette  matière  aucune  règle  absolue.  Comme 
toutes  les  questions  de  pur  fait,  la  recherche  de 
l'intention  du  testateur  doit  se  résoudre  par  les 
impressions  que  le  magistrat  reçoit  des  circon- 
stances spéciales  à  chaque  litige,  il  est  bien  tels 
et  tels  éléments  qu'on  ne  doit  pas  négliger; 
mais,  sur  le  tout,  la  loi  ne  pouvait  que  s'en  ré- 
férer à  la  conscience  et  aux  lumières  des  tribu- 
naux. 

1#11.  —  Si  l'existence  d'une  simple  fiducie 
est  reconnue,  la  disposition  est  valable.  Le  tes- 
tament doit  sortir  à  effet,  en  tant  cependant  que 
l'appelé  ne  serait  pas  déclaré  par  la  loi  incapable 
de  recueillir. 

Or  la  question  de  capacité  ne  saurait  occasion- 
ner le  moindre  embarras,  si  l'appelé  était  nom- 
mément désigné  dans  la  disposition.  La  connais- 
sance de  son  individualité  décide  en  même  temps 
de  sa  capacité. 

1619.  —  Aussi  peut-on,  sans  trop  de  témé- 
rité ,  prévoir  que  celui  qui  désirera ,  au  mépris 
de  la  loi ,  avantager  un  incapable ,  se  gardera 
bien  de  le  désigner  dans  le  testament.  C'est  par 
une  voie  détournée  qu'il  tentera  de  se  soustraire 


I  Uv.  V,  chap.  III,  quest.  li,  n«  5. 
«  Lois  civ,,  liv.  V,  secl.  m,  n««5etsaiv.;  voy.  Furgole. 
des  TetU^  cbap.  VI,  seet.  m. 


à  la  prohibition  de  la  loi.  I^e  moyen  le  plus  com- 
munément employé  sera  le  fidéicommis  à  per- 
sonne interposée,  tacitement  chargée  de  rendre 
à  l'incapable. 

IMft.  —  Si  le  fidéicommis  est  exprès,  à 
savoir:  si  le  testament,  contenant  un  legs  eo 
faveur  d'une  personne,  charge  expressément 
celle*«i  de  lui  donner  la  destination  enteadae , 
l'interposition  de  personne  est  plus  fadlenneat 
appréciable.  L'existence  d'un  incapable  que  le 
testateur  a  dû  vouloir  avantager ,  les  relations 
que  l'institué  apparent  a  de  tous  temps  entrete- 
nues avec  celui-ci,  sont  autant  de  présomptions 
pouvant  devenir  plus  ou  moins  décisives.  L'in- 
terposition serait  même  de  plein  droit  admise,  si 
l'institué  était ,  par  rapport  à  l'incapable ,  dans 
la  catégorie  des  personnes  indiquées  dans  l'arti- 
cle 911  du  Code  civil. 

Mais  ce  qui  arrivera  le  plus  ordinairement, 
c'est  que  la  disposition,  en  faveur  de  l'incapable, 
sera  déguisée  sous  les  apparences  d'une  donation 
ou  d'un  legs  pur  et  simple,  le  testateur  se  taira 
sur  l'obligation  de  rendre.  L'institution  sera  en 
apparence  sans  condition,  mais  l'institué,  dépo- 
sitaire verbal  delà  volonté  de  l'instituant,  ne 
sera  en  réalité  que  le  ministre  de  cette  volonté  ; 
en  d'autres  termes ,  le  fidéicommis  sera  tacite. 
Celui-ci  en  effet  n'a  pas  eu  d'autre  but  dans  rori- 
gine  que  le  moyen  de  donner  â  des  personnes 
que  la  loi  déclarait  incapables  de  recevoir,  et, 
depuis,  il  n'a  pas  failli  à  cette  mission  de  fraude. 

1614.  —  u  Comme  ceux ,  dit  Domat ,  qui 
«  veulent  faire  des  dispositions  défendues  inter- 
u  posent  d'antres  personnes  à  qui  ils  donnent 
u  pour  rendre  &  ceux  à  qui  ils  ne  peuvent  don- 
tf  ner,  on  appelle  fidéicommis  tacites  ces  dispo- 
((  sitions  secrètes  qui,  en  apparence,  regardent 
«  les  personnes  interposées  et  qui  en  effet ,  et 
«{  dans  le  secret,  sont  destinées  à  ceux  à  qui  la 
«  loi  défend  de  donner.  Ces  sortes  de  fidéicom- 
«  mis  sont  illicites,  de  même  que  le  serait  une 
tt  disposition  où  les  personnes,  à  qui  on  ne  peut 
u  donner,  auraient  été  nommées  \  » 

IjC  même  auteur  explique  l'effet  de  ces  dis- 
positions illicites,  à  l'égard  de  la  personne  ioter^ 
posée ,  en  ces  termes  :  «  Ceux  qui  prêtent  leur 
«  nom  à  ces  fidéicommis  tacites,  soit  qu'ils  s'en- 
«  gagent  par  écrit  ou  verbalement,  ou  qu'en 
«  quelque  autre  manière  que  ce  puisse  être,  ils 
u  reçoivent  à  dessein  de  rendre  aux  personnes 
te  à  qui  le  testateur  ne  pouvait  donner,  sont  con- 
t(  sidérés  par  les  lois  comme  s'ils  dérobaient  ce 
«(  qu'ils  peuvent  recevoir  d'une  telle  disposition, 
u  et ,  loin  d'être  obligés  par  là  de  remettre  ce 
tt  qu'ils  pourraient  avoir  reçii  aux  personnes 
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«  que  le  testateur  avait  regardées,  ils  ne  con- 
«  tractent  pas  d'autres  engagements  que  de  res- 
te tituer  aux  bériliers  ce  qu'ils  peuvent  avoir 
«c  reçu  à  ce  titre,  avec  les  fruits  et  intérêts  même 
a  échus  avant  la  demande.  » 

1015.  —  Cette  solution  est  encore  aujour- 
d'hui incontestable.  Donc  l'intérêt  des  héritiers 
il  établir  l'existence  du  fidéicommis  tacite  est 
évident.  Cette  justification  les  mettra  à  même  de 
contraindre  la  personne  interposée  à  leur  resti- 
tuer tout  ce  qu'elle  serait  appelée  à  prendre  dans 
la  succession ,  ou  tout  ce  qu'elle  y  aurait  déjà 
pris,  mais  cette  justification  n'est  pas  chose  fa- 
cile. On  pourrait  d'autant  moins  se  le  dissimuler 
que  si  le  fidéicommis  tacite  peut  être  établi  par 
écrit ,  il  ne  résultera  souvent  que  d'une  confi- 
dence purement  verbale. 

1#10.  —  Il  faut  donc,  en  pareil  cas,  recourir 
aux  principes  généraux,  en  matière  de  fraude; 
à  la  loi ,  pour  la  solution  de  la  question  de  sa- 
voir quel  est  le  mode  de  preuve  admissible.  La 
preuve  orale  doit-elle  être  exclue  ?  Or  la  solu- 
tion, à  notre  avis,  résulte  de  ces  principes  géné- 
raux et  des  motifs  puissants  sur  lesquels  ils  re- 
posent. 

Exiger  la  preuve  écrite  pour  le  fidéicommis 
tacite ,  c'était  formellement  renoncer  à  l'attein- 
dre et  permettre  à  la  fraude  de  triompher  im- 
punément de  la  volonté  du  législateur.  Une  dis- 
position de  cette  nature  n'exige  aucun  écrit,  la 
simple  recommandation  verbale  la  constitue  lé- 
galement. Comment  donc  vouloir  un  écrit  quel- 
conque, lorsqu'il  n'en  a  été  rédigé  aucun  ?  Com- 
ment surtout  ne  pas  admettre  la  preuve  orale , 
lorsque  la  disposition  n'aura  pas  elle-même 
d'antre  caractère? 

D'ailleurs ,  nous  l'avons  déjà  dit ,  ce  mode  de 
preuve  est  toujours  admissible ,  lorsqu'il  s'agit 
d'une  fraude  à  une  loi  d'ordre  public.  La  partie 
complice  de  la  fraude  peut  elle-même  l'invoquer. 
Or  les  lois,  se  référant  à  la  capacité  de  recevoir 
soit  par  actes  entre-vifs,  soit  par  testament,  sont 
essentiellement  d'ordre  public;  donc,  la  préten- 
tion qu'elles  ont  été  violées  est  susceptible  d'être 
établie  par  la  preuve  testimoniale. 

C'est  au  reste  ce  qui  a  été  toujours  admis  en 
doctrine  et  en  jurisprudence,  notamment  en  ce 
qui  concerne  les  dispositions  qui  nous  occupent. 
Les  fidéicommis  tacites,  dit  Domat,  peuvent  se 
prouver  non-seulement  par  des  écrits,  s'il  y  en 
avait,  mais  encore  par  les  autres  sortes  de  preu- 


<  Domot  et  Furgole,  loeo  cUaU>;  voy.  Rolland  de  Yiliar- 
giic«,  no  348  ;  Touiller,  t.  V,  n«  77  ;  Grenier,  t.  h',  n»  136^ 
Favard,  v»  FidHcomm.  tacite. 


ves,  et  cette  règle  a  été  admise  par  les  juriscon- 
sultes modernes  ^ 

Plusieurs  fois  saisie  de  la  question ,  la  cour 
suprême  l'a  constamment  décidée  dans  le  même 
sens.  Cest  ce  qu'elle  jugeait  notamment  dans  un 
arrêt  du  S  août  1841.  11  s'agissait,  dans  l'espèce 
de  cet  arrêt,  d'un  legs  fait  à  une  personne  ap- 
partenant, en  qualité  de  supérieure,  à  une  com- 
munauté religieuse  non  autorisée,  par  un  mem- 
bre de  cette  communauté.  On  attaquait  ce  legs 
comme  fait,  par  interposition  de  personne,  au 
profit  de  la  communauté  elle-même ,  et  on  en 
demandait  en  conséquence  l'annulation,  comme 
s'adressant  à  un  être  moral  sans  existence  légale. 
L'annulation  ayant  été  prononcée  par  la  cour 
de  Mîmes,  l'arrêt  devint  l'objet  d'un  pourvoi  en 
cassation  que  la  cour  suprême  rejeta ,  sur  les 
motifs  suivants  : 

«  Attendu  que  l'arrêt  attaqué  ayant  jugé  en 
Ait,  tant  d'après  les  actes,  faits  et  documenu  de 
la  cause ,  que  d'après  l'interrogatoire  sur  faits 
et  articles  de  la  demoiselle  Couderc,  que  ce  n'é- 
tait pas  celte  dernière  qui  était  en  réalité  la  véri- 
table légataire  instituée  par  la  dame  Gallet,  mais 
bien  la  communauté  existant  sans  autorisation 
à  la  Louvèze,  cet  arrêt,  en  tirant  ensuite  la  con- 
séquence que  le  legs  était  nul  et  caduc,  n'a  fait 
qu'appliquer  les  vrais  principes  en  matière  de 
légataire  incertain  et  non  existant  ^.  » 

1017.  --  Ainsi,  l'existence  d'un  fidéicommis 
tacite,  en  faveur  d'un  incapable,  peut  être  éta- 
blie par  la  preuve  testimoniale.  Mais  quels  sont 
les  caractères  essentiels  de  cette  preuve?  Doit- 
elle,  pour  être  probante ,  justifier  que  la  per- 
sonne chargée  de  rendre  en  a  pris  l'engagement 
verbalement  ou  par  écrit?  Suffit-il,  au  contraire, 
qu'elle  démontre  l'intention  du  testateur? 

IMS.  ->  Cette  question  était,  sous  l'empire 
du  droit  romain  et  de  notre  ancien  droit,  l'objet 
d'une  controverse  parmi  les  jurisconsultes.  Les 
uns  exigeaient  que  l'institué  eût  pris  l'engage- 
ment de  rendre,  et  voici  les  motifs  de  leur 
opinion. 

La  loi  10,  Digeste,  de  his  quœ  ui  indig.  au^ 
/èr.,  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  nécessité  de  cet 
engagement  :  In  praudem  furis  ftdem  aceommo' 
datf  quid  vel  id  quod  relinquUur,  vei  àUudy  tacite 
promttiit  restituturutn  se  persona,  quœ  iegUms 
ex  iestamento  capere  prohtbetur,  sive  chirogrù'^ 
phutn  eo  nomine  dederit,  sivenudapoUicitatUme 
promisera.  La  même  exigence  se  trouve  encore 
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formellemenl  repétée  dans  la  loi  3,  Digeste,  de 
Jure  fisci. 

16M.  •—  Ainsi ,  dit  notamment  Cujas  > ,  le 
législateur  ne  fait  résulter  Tindignilé  du  grevé 
que  de  rengagement  qu'il  prend,  sok  par  écrit,, 
soit  verbalement ,  d'opérer  la  restitution  en  vue 
de  laquelle  le  testateur  Ta  institué,  et  cela  est 
fort  rationnel.  Qu'importe ,  au  fond ,  la  volonté 
plus  ou  moins  certaine  du  disposant  ?  Le  bénéfi- 
ciaire ne  peut  être  puni  que  de  sa  propre  fraude. 
Celleci  ne  saurait  exister  que  si,  connaissant 
celle  du  testateur,  il  en  a  assumé  la  complicité 
en  s'y  associant.  Comment  donc  prouver  cette 
complicité,  si  on  ne  justifie  pas  que,  connaissant 
l'intention  de  ce  dernier,  il  s'est  engagé  au  moins 
verbalement  à  la  réaliser  ? 

mO.  —  La  volonté  d'instituer  un  incapa- 
ble ,  disaient  les  partisans  de  l'opinion  contraire, 
étant  certaine  et  acquise,  le  grevé  excipant  du 
défaut  d'engagement  de  sa  part  et  prétendant 
retenir  la  disposition  pour  son  Compte,  encour- 
rait l'indignité  par  un  double  motif  :  d'abord 
parce  qu'il  n'aurait  pas  pour  lui  la  volonté  du 
testateur ,  lequel  n'a  eu  pour  objet,  en  l'iosti- 
tuant,  que  de  favoriser  l'incapable.  Cette  absence 
de  volonté  seule  est,  ep  effet,  un  motif  d'incapa- 
cité, aux  termes  de  la  loi  12,  Digeste,  de  Mb  quœ 
ut  indig.  aufer,  ;  ensuite,  parce  qu'il  refuserait 
de  remplir  la  chargea  lui  imposée  par  le  testateur 
et  en  considération  de  laquelle  la  libéralité  lui  a 
été  faite,  et  qui  était  une  condition  ou  une  cause 
finale  qui  donnerait  lieu  à  la  répétition  :  Condi- 
tùme  eauêa  dati,  causa  non  secuta»  £t  comme 
les  fidéicommis  n'ont  besoin  d'aucune  sorte  de 
formalité  d'écriture,  ni  de  témoins,  il  est  indu- 
bitable que  lorsque  le  testateur  s'est  confié  à  la 
bonne  foi  de  son  héritier  ou  de  celui  qu'il  a 
chargé  verbalement  de  rendre  l'hérédité  ou  un 
effet  particulier,  lé  fidéicommis  est  valable,  aux 
termes  du  paragraphe  dernier  aux  Institutes,  de 
fideicomwi,  hœred.  et  de  la  loi  dernière  au  Code, 
de  fideicom.  Ainsi ,  les  successeurs  ab  inieslai 
prenant  la  place  du  fideicom  m  issaire  incapable, 
il  s'ensuit  qu'ils  ont  le  droit  d'obliger  le  grevé  à 
remplir  le  fidéicommis,  mais  en  leur  faveur. 

169t.  —  Ce  dernier  avis,  dit  Furgole,  me 
parati  plus  équitable  et  plus  conforme  à  nos 
maximes.  11  n'est  pas  juste,  en  effet,  qu'un  hé- 
ritier ou  légataire  profite  d'une  libéralité  dont 
il  n'est  pas  l'objet  et  dont  il  n'est  que  le  ministre 
ou  le  moyen  pour  la  faire  passer  à  un  autre.  11 
est  encore  moins  juste  qu'il  tire  un  avantage  de 
sa  perfidie  et  que,  contre  la  volonté  et  l'intention 

<  Sur  la  loi  3,  Dig.,  de  probaL 


du  défunt,  il  conserve  un  bien  qui  n'était  pas 
destiné  pour  lui  2. 

Furgole  ajoute  :  Malgré  que  depuis  l'ordon- 
nancede  1667  on  ne  puisse  plus  argumenter  dc^ 
lois  dernières  aux  Institutes  et  au  Code  avec  le 
même  avantage  qu'avant,  on  doit  cependant 
tenir  que  le  fidéicommis  doit  être  annulé  par  ta 
preuve  seule  de  la  volonté  du  testateur  de  substi- 
tuer un  incapable  à  celui  qu'il  institue.  Dirers 
arrêts  l'ont  ainsi  jugé,  notamment  celui  dji 
2  juillet  1708,  décidant  que,  pour  proaver  un 
fidéicommis  ou  un  avantage  indirect  entre  mari 
et  femme ,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait 
preuve  par  écrit  du  fidéicommis ,  ni  même  de 
présomptions  qu'il  y  ait  eu  convention  entre  le 
testateur  et  le  légataire  ;  qu'il  suffit  qu'il  y  ail 
des  présomptions  violentes  de  rinteolion  da 
testateur. 

1699.  —  Cette  doctrine,  admise  sons  l'em- 
pire de  l'ordonnance,  ne  saurait  être  répudiée  par 
le  Code,  qui  n'a  fait  que  consacrer  les  prindpes 
de  celle-ci.  Conséquemment,  la  preuve  que  la 
personne  nommée  dans  la  disposition  n'a  pas  été 
celle  que  le  testateur  a  entendu  et  voulu  insti- 
tuer ;  qu'elle  n'y  figure  que  comme  un  préle- 
nom ,  qu'en  qualité  d'intermédiaire  chargé  de 
transmettre  k  l'incapable,  ferait  annuler  le  lesta- 
ment.  L'intention  du  testateur  clairement  dé- 
montrée, à  quel  titre  le  légataire  on  l'hériliei 
apparent  demanderait-il  le  maintien  de  la  dispo- 
sition? Pour  la  faire  sortir  à  effet  en  faveur  de 
l'incapable.  Mais  c'est  précisément  ce  que  la  loi 
veut  expressément  empêcher.  Pour  s'en  appliquer 
personnellement  le  bénéfice?  Mais  il  n'a  été  in- 
stitué que  pour  la  forme  et  à  la  condition  de 
restituer ,  et  du  jour  où  ,  foulant  aux  pieds  ta 
condition,  il  tenterait  de  s'y  soustraire,  il  ajou- 
terait le  vol  à  la  fraude  et'  se  constituerait,  dès 
lors,  doublement  indigne. 

Ce  qui  est  décisif  dans  les  testameuls,  c'est 
l'intention  qui  les  a  dictés.  Celle-ci  juslifiéc 
dans  le  sens  d'un  fidéicommis  en  faveur  d'an 
incapable,  il  importe  peu  que  l'institué  ail  ou 
non  un  engagement  pour  la  faire  sortir  à  effet- 
Cet  engagement  est  de  plein  droit  présumé,  par 
cela  seul  qu'il  est  certain  que  le  testateur  ne  Ta 
appelé  que  comme  personne  interposée.  Cela 
suffit,  en  effet,  pour  prouver  qu'il  n'a  aucun  droit 
à  la  chose  léguée,  que  l'intention  du  disposant 
n'a  jamais  été  de  lui  donner  personnellement. 

Conséquemment,  l'existence  de  cette  intention 
est  la  chose  essentielle  et  décisive;  elle  pcui«l 
doit  être  prouvée  par  toule  sorte  de  preuves  :  par 

a 
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documents ,  par  Taveu,  par  la  correspondance , 
comme  par  témoins  et  par  présomptions. 

M9i.  —  Il  n'en  est  pas  ainsi  d'une  substitu- 
tion prohibée.  Fia  preuve  de  son  existence  ne 
peut  résulter  que  d'un  écrit  ayant  les  caractères 
elles  formes  d'un  acte  de  donation  entre- vifs  ou 
testamentaire.  A  cet  égard,  la  doctrine  est  à  peu 
près  unanime.  Seul,  Merlin,  soutient  qu'il  doit 
en  être  de  la  substitution  fidéicommissaire  pro- 
hibée comme  du  Gdéicommis  en  faveur  de  l'in- 
capable. Mais  ce  n'est  pas  en  faveur  de  son  opi- 
nion que  se  prononce  la  jurisprudence  ^. 

Dans  la  substitution,  en  effet,  la  première 
institution  est  sérieuse.  Son  existence  est  indis- 
pensable, puisque  ce  n'est  qu'après  la  jouissance 
de  celui  qui  en  est  l'objet  que  rbérédité  doit  être 
restituée.  Le  testament  qui  la  renferme  est  donc 
régulier  ;  il  ne  saurait,  dans  aucun  cas,  être  que- 
rellé de  simulation. 

Que  faut-il  donc,  si  ce  testament  ne  renferme 
que  cette  institution,  pour  qu'on  puisse  y  voir 
une  substitution  fidéicommissaire?  Prouver  qu'à 
c6lé  d'elle  existe  une  autre  institution,  un  autre 
héritier  indiqué  pour  en  recueillir  le  bénéfice 
ordine  auccessivo;  en  d'autres  termes,  justifier 
qu'il  existe  un  nouvel  et  second  testament.  Or, 
celte  justification  ne  peut  résulter  que  d'un  acte 
non-seulement  écrit,  mais  encore  revêtu  de  toutes 
les  formes  exigées  pour  les  actes  de  dernière  vo- 
lonté. Donc,  la  preuve  testimoniale  est  nécessai- 
rement impossible. 

Dans  ce  cas,  dira-t-on,  il  s'agit  cependant 
d'une  fraude  à  une  loi  d'ordre  public,  ni  plus  ni 
moins  que  dans  le  fidéicommis  en  faveur  de  l'in- 
eapablc.  Pourquoi  donc  une  différence  aussi  ra- 
dicale dans  le  mode  de  preuve  admissible? 

Pourquoi?  Parce  que  ce  que  la  loi  prohibe  dans 
tes  substitutions  fidéicommissaires,  ce  n'est  pas,  à 
proprement  parler,  la  possibilité  d'une  transmis- 
sion des  mêmes  biens  dans  un  ordre  successif  et 
à  des  personnes  désignées  ou  convenues  d'avance; 
ce  qu'elle  a  voulu  proscrire  surtout,  ce  sont  les 
graves,  les  nombreux  inconvénients  qui  naissent 
de  l'indisponibilité  des  biens  grevés,  de  la  facilité 
qu'elles  offrent  à  la  fraude  contre  les  tiers  aux- 
quels le  grevé  aurait  affecté  les  biens  ostensible- 
ment en  sa  possession.  Or,  supposex  une  substi- 
tution non  écrite  dans  le  testament,  et  cependant 
fidèlement  et  religieusement  exécutée  par  le 
grevé,  est-ce  que  les  droits  acquis  par  les  tiers  sur 
les  biens  de  l'hérédité  du  chef  du  grevé  et  pen- 


dant la  durée  de  sa  jouissance  pourront  en  être 
atteints?  Non  évidemment,  car  le  pacte  en  vertu 
duquel  la  substitution  s'opérerait  ne  pourrait  pas 
même  leur  être  opposé,  et  qu'institué  par  le 
grevé,  l'héritier  de  celui-ci  ne  serait  pas  même 
recevable  à  soutenir  qu'il  tient  ses  droits  de  la 
disposition  qui  l'avait  institué  lui-même. 

Au  contraire,  dans  le  fidéicommis  au  profit  de 
l'incapable,  l'objet  de  la  prohibition  de  la  loi 
serait  constamment  atteint  si  la  preuve  orale 
n'était  pas  admise.  D'ailleurs,  il  ne  s'agit  plus 
d'établir  l'existence  de  deux  dispositions  distinc- 
tes; ce  qu'on  veut  prouver,  c'est  qu'il  n'y  a  pas 
de  testament  régulier,  parce  qu'il  n'y  a  pas  d'hé- 
ritier on  de  légataire  sérieux,  puisque  celui  qui 
y  figure  comme  tel,  n'y  figure  que  pour  couvrir 
une  interposition  frauduleuse  de  personne  ;  qu'il 
n'est  qu'un  prête-nom  fictif.  En  d'autres  termes,  il 
s'agit,  dans  ce  cas,  de  l'annulation  du  testament 
comme  irréguiier.  Dans  celui  de  substitution 
arguée,  on  veut  établir  l'existence  d'un  second 
testament,  tout  en  respectant  le  premier,  dont 
il  modifie  les  dispositions.  On  comprend,  dès  lors, 
que  la  preuve  orale,  admissible  dans  le  premier 
cas,  ne  puisse  et  ne  doive  pas  l'être  dans  le  se- 
cond. Un  testament  oral,  fùt-il  certain,  ne  sau- 
rait créer  aucun  droit,  produire  aucun  effet. 

1694.  —  Le  fidéicommis  tacite  n'est  plus 
qu'une  fiducie,  si  celui  au  bénéfice  duquel  il  est 
réservé  est  capable  de  le  recueillir  ;  il  doit  donc 
sortir  à  effet.  On  peut  faire  indirectement  ce  qu'il 
est  permis  de  faire  d'une  manière  directe.  Or, 
des  motifs  de  haute  convenance,  l'intérêt  et  le 
repos  de  la  famille  peuvent  empêcher  qu'un  tes- 
tateur nomme  publiquement  telle  ou  telle  per- 
sonne qu'il  croit  cependant  devoir  avantager.  Se 
confiant  à  un  ami,  à  qui  il  dévoile  ses  intentions, 
il  le  charge  de  les  réaliser,  il  n'y  a  là  rien  d'illi- 
cite. La  capacité  de  la  personne  instituée  réelle- 
ment créerait  un  obstacle  même  à  toute  demande 
en  preuve  de  l'existence  du  fidéicommis  ta- 
cite. En  effet,  rapportée  qu'elle  fût,  cette  preuve 
ne  pourrait  faire  annuler  la  disposition ,  et,  dès 
lors,  la  demande  en  serait  repoussée  par  applica- 
tion de  la  maxime  ftustra  probatur,  quaUprcha- 
ium  non  relevai. 

1#95.  —  Mais  ce  fidéicommis  peut  donner 
naissance  à  une  fraude  d'un  autre  genre.  L'inter- 
médiaire chargé  de  son  exécution,  oublieux  de 
ses  devoirs  et  trompant  la  confiance  dont  il  était 
indigne,  pourrait  vouloir  profiter  personneile- 


<  Zachai-iac,  t.  V,  p.  970;  tic  Villargues,  n»«  350el35i  ;       I,  627;  cass.,  18  juin  i855,  22  décembre  1814.   Conira, 
Dalioz,  v Subslilution,  p.  216,  no«  5 cl 4 ;  Limoges,  ii  jan-       Merlin,  v»  Subil,  fidéicomm.,  Z  14. 
vier  i8i1  :  cass.,  16  mai  s  1842  ;  Sircy,  41,  2,  265  ;  e(  42,   ' 
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ment  de  ta  disposition  faite  en  sa  faveur.  Celai 
qui  se  prétendrait  réellement  appelé  à  en  recueil- 
lir le  bénéfice  serait-il  recevable  à  prouver  cette 
qualité  et  à  établir  l'exbtence  du  fidéioommis, 
même  par  la  preuve  orale? 

Cette  question  peut  paraître  délicate  surtout 
lorsque,  la  disposition  étant  pure  et  simple,  rien 
dans  le  testament  ne  prouve  Texistenoe  d*un 
iidéicommis.  Cependant,  comme  après  tout  il  ne 
s*agit  pas  de  créer  une  disposition  ;  que  la  preuve 
offerte  n'a  pas  d'autre  objet  que  d'assurer  la 
pleine  et  entière  exécution  de  l'intention  vérita- 
ble du  testateur,  nous  adopterions  facilement 
l'affirmative,  par  application  des  principes  que 
nous  avons  vus  régir  la  preuve  du  fidéicommis 
en  faveur  de  l'incapable. 

D'ailleurs,  l'abus  que  le  légaUire  ou  l'héritier 
prétend  faire  du  testament  est  un  véritable  dol. 
Son  existence  rend  la  preuve  orale  admissible, 
soit  en  vertu  de  l'exception  que  le  dol  crée  à  tous 
les  principes,  soit  en  vertu  de  l'article  1348,  qui 
permet  d'y  recourir  lorsque  la  partie  a  été  dans 
l'impossibilité  de  rapporter  une  preuve  écrite. 

Ifois  aucun  doute  ne  pourrait  s'élever  sur 
cette  admissibilité,  si  l'intention  de  ne  faire 
qu'un  fidéicommis  était  clairement  manifestée 
par  le  tesUment.  Alors,  en  effet,  il  y  a  certitude 
que  l'héritier  ou  le  légataire  institué  est  tenu  de 
restituer.  Celui  qui  veut  le  contraindre  à  l'opérer 
en  sa  faveur  est-il  réellement  la  personne  indi- 
quée par  le  testateur?  Telle  est  l'unique  diffi- 
culté à  résoudre;  et  comment  pourrait-on  le 
faire  jamais,  si  on  ne  pouvait  recourir  à  la 
preuve  testimoniale  pour  la  justification  des 
faits  susceptibles  d'établir  le  droit  contesté? 

1090.  —  C'est'par  ces  considérations  que  la 
cour  de  Pau  a  déclaré  cette  preuve  recevable 
dans  l'hypothèse  suivante  : 

Le  vicomte  de  T.y..  rédige  un  testament  ren- 
fermant la  clause  qui  suit  :.  Je  lègue  à  Roger  de 
Vie,  mon  ami,  90,000  francs,  payables  dans  dix 
ans  du  jour  de  mon  décès ,  et ,  en  attendant  le 
payement,  l'intérêt  en  sera  exigible  à  compter 
de  mon  décès,  exempt  de  toute  retenue  ;  voulant 
que  Koger  fasse  l'emploi  du  présent  legs  tel 
que  je  lui  ai  indiqué  et  qu'il  n'en  soit  comptable 
à  personne ,  prohibant  par  exprès  à  mes  héri- 
tiers et  &  tous  autres  toute  réclamation  à  ce  su- 
jet ;  et  audit  cas  de  réclamation,  je  veux  que  le 
legs  tourne  au  profit  dudit  Roger,  comme  étant 
à  lui  fait  personnellement,  et  en  cas  que  ce  der- 
nier vint  à  décéder  avant  l'ouverture  dudit  legs, 
je  veux  qu'il  soit  réversible  sur  la  tête  de  Tabbé 
L... ,  aux  clauses  et  conditions  exprimées  pour 
ce  qui  concerne  ledit  Roger,  ayant  audit  L..., 


mon  autre  ami ,  fait  la  même  commonicalion 
d'emploi  que  celle  que  j'ai  faite  audit  Roger. 

En  1793,  décès  du  testateur  ;  à  cette  époque 
Roger  n'existait  plus,  et  l'abbé  L...  éuilen 
émigration.  I^a  veuve  du  testateur,  soupçon- 
nant que  le  legs  de  dO,000  francs  était  sans 
doute  destiné  à  une  fille  nommée  Désirée,  que 
son  mari  avait  fait  élever  secrètement  chez  ie 
sieur  Roger  de  Vie ,  a  fait  payer  à  celle  fille 
une  pension  égale  aux  intérêts  du  legs. 

En  1806,  l'abbé  L...  rentre  en  France,  il  ré^ 
clame ,  soit  contre  les  enfants  du  testateor,  soit 
contre  leur  mère ,  leur  tutrice ,  le  payement, 
avec  intérêts,  du  legs  secret  de  l'emploi  duquel 
il  est  chargé.  La  veuve  répond  qu'elle  est  prèle 
d'en  faire  la  délivrance ,  mais  elle  exige  que  les 
intérêts  qu'elle  a^  payés  jusque-là  à  la  demoiselle 
Désirée  soient  précomptés.  L'abbé  L...  accepte 
cette  déduction. 

Cependant,  et  après  deux  ans  écoulés  sans 
qu'aucun  emploi  ait  été  donné  au  legs,  la  de- 
moiselle Désirée,  prétendant  que  c'est  elle  que 
le  testateur  a  voulu  gratifier,  en  demande  le 
payement  à  l'abbé  L...  qu'elle  poursuit  judi- 
ciairement. 

Interrogé  sur  faits  et  articles,  celui-ci  répond: 
que  la  demoiselle  Désirée  est  étrangère  au  legs 
de  S0,000  francs  ;  que  la  mission  dont  Ta  chargé 
le  testateur  consiste  en  plusieurs  emplois  secrels; 
que  le  capital  de  20,000  francs  ne  loi  appartient 
pas;  qu'il  est  destiné  à  tout  autre  qu'à  lui,  mùi 
qu'il  n'est  pas  obligé  de  nommer  la  personne 
indiquée. 

La  demoiselle  Désirée  offre  alors  la  preuve  de 
faits  tendant  à  justifier  sa  prétention,  el  le  tri- 
bunal, sans  s'arrêter  à  diverses  fins  de  non-re- 
cevoir  proposées  par  l'abbé  L... ,  ordonne  cette 
preuve.  Ce  jugement  étant  frappé  d'appel ,  le 
litige  est  déféré  à  la  cour  de  Pau  ;  il  éuit  sur  le 
point  d'être  jugé,  lorsqu'une  transaction  inter- 
vient, en  vertu  de  laquelle  Désirée  reçoit  9,000 
francs.  Par  suite  de  cette  transaction,  un  arrêt 
du  34  juillet  1811  relaxe  l'abbé  L...  des  de- 
mandes formées  contre  lui  par  la  demoiselle 
Désirée. 

Huit  ans  après,  une  autre  personne.  Rose 
Hautmont .  se  présente  comme  ayant  droit  à  la 
moitié  du  legs  de  20,000  francs.  A  sa  requête, 
l'abbé  L...  est  de  nouveau  interrogé  sur  faits  et 
articles,  et  à  la  suite  de  cet  interrogatoire,  Ro^ 
Hautmont,  coUnt  des  faiU  justificatifs  de  sa  de- 
mande, offre  de  les  prouver  par  témoins. 

L'abbé  L...,  qui  n'avait  encore  fait  aucun  em- 
ploi du  legs,  suit  contre  la  demoiselle  Hautmont 
le  système  qu'il  avait  d'abord  suivi  contre  la 
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demoiselle  Désirée.  En  conséquence,  i)  soutient 
que  la  demande  est  non  recevable  :  1*  par  appli- 
cation de  la  clause  du  testament,  prohibant  aux 
héritiers  et  à  tous  autres  toute  attaque  contre  sa 
disposition  ;  %*  par  application  des  ordonnances 
de  1667  et  175IS,  exigeant  que  les  dispositions 
de  dernière  volonté  ne  puissent  être  établies  que 
par  écrie. 

Mais  le  tribunal  de  Pan  repousse  ces  deux 
Gns  de  non-recevoir  et  admet  la  preuve.  Nous 
allons  transcrire  quelques-uns  des  motifs  du 
jugement.  Après  avoir  rappelé  un  à  un  tous  les 
incidents  de  rinstance  suivie  en  1808  par  la  de- 
moiselle Désirée,  le  tribunal  continue  : 

u  Attendu  que  ces  faits  doivent  porter  la  jus- 
tice i  suspecter  de  plus  en  plus  la  bonne  foi  de 
Tabbé  L...,  si  Ton  se  rapporte  à  ses  réponses 
dans  le  premier  interrogatoire ,  à  savoir  :  que 
Désirée  n'avait  aucun  droit  aux  20,000  francs 
légués,  et  que  s'il  n'avait  pas  fait  les  emplois  par 
lui  prétendus,  il  en  avait  été  empêché  par  elle- 
même  ;  que  l'abbé  L...  est  loin  d'avoir  répondu 
d'une  manière  satisfaisante  à  des  contradictions 
qui  ne  doivent  pas  être  sans  influence  sur  le 
rejet  ou  l'admission  des  preuves,  si,  examinant 
sa  conduite  ultérieure ,  on  ne  voit  pas  en  lui 
plus  de  fidélité  ou  d'empressement  à  exécuter 
le  mandat  verbal  que  lui  donne  son  ami  ; 

«  Qu'il  aurait  déjà,  en  1808,  selon  sa  réponse, 
accompli  la  volonté  du  testateur  sans  la  demande 
indiscrète  de  la  demoiselle  Désirée;  interrogé, 
néanmoins,  douze  ans  après,  le  18  mars  1820, 
s'il  a  fait  le  payement  du  résidu  du  legs,  il  ré- 
pond qu'il  doit  rendre  encore  une  grande  partie 
de  la  somme  ;  il  ne  dit  rien  des  intérêts  qu'il 
parait  avoir  tournés  à  son  profit  ;  il  ne  prétend 
point  en  avoir  fait  le  payement  à  qui  que  ce 
soit,  pas  plus  que  du  capital  ;  que  la  volonté  du 
testateur  n'est  donc  pas  encore  remplie  puis- 
qu'un seul  emploi  n'est  pas  encore  fait,  quoique, 
d'après  le  sieur  abbé  L...,  la  somme  léguée  eût 
pour  objet  plusieurs  emplois  divers  ; 

«  Qu'il  résulte  de  toutes  ces  circonstances  et 
autres  faits  contenus  dans  les  interrogatoires  et 
autres  pièces  du  procès ,  que  l'abbé  L...  parait 
avoir  été  infidèle  à  son  mandat;  qu'il  parait 
n'avoir  nullement  exécuté  les  intentions  ni  la 
volonté  du  testateur ,  intention  qui  devait  être 
d'autant  plus  sacrée  pour  lui,  qu'elle  fut  entiè- 
rement confiée  à  sa  bonne  foi  et  à  son  honneur; 
qu'il  est  donc  en  présomption  de  fraude;  et 
qu'il  résulte  assez  clairement  de  ce  qui  précède 
que  l'exécuteur  testamentaire  semble  vouloir 
faire  tourner  à  son  profit  le  résidu  de  la  somme 
léguée,  comme  il  fit  précédemment  tous  ses 


efibrts  pour  priver  la  demoiselle  Désirée  d'une 
somme  que  l'événement  prouva  lui  être  légiti- 
mement due  ; 

«  Attendu  qu'il  est  de  principe  que  personne 
ne  peut  tirer  avantage  de  son  dol  ;  que  ces  pré- 
somptions de  fraude  demeurant,  il  faut  exami- 
ner en  point  de  droit  si  les  preuves  offertes  ne 
peuvent  être  admises  sous  ce  rapport  ; 

«  ^u'il  ne  saurait  y  avoir  le  plus  léger  doute 
à  cet  égard,  parce  que,  toiy'ours,  la  prohibition 
des  preuves  orales  disparaît,  lorsqu'on  allègue  le 
dol  et  la  fraude,  et  que  des  présomptions  suffi- 
santes paraissent  les  établir.  » 

Examinant  ensuite  l'objection  tirée  des  termes 
de  l'ordonnance  de  1735  et  de  l'article  1541  du 
Gode  civil,  le  jugement  déclare  qu'on  ne  doit  pas 
s'y  arrêter,  attendu  que  la  preuve  oflerle  n'a  pas 
pour  objet  de  prouver  contre  le  titre  ;  qu'elle  ne 
tend  qu'à  justifier  la  destination  affectée  au  legs 
par  le  testateur  lui-même,  affectation  dont  la 
demanderesse  n'avait  pas  été  à  même  de  se  pro* 
curer  une  preuve  écrite,  ce  qui  la  placerait  dans 
le  cas  d'ezcepllon  prévu  par  la  loi. 

L'abbé  L...  se  pourvut  par  appel  contre  ce 
jugement;  mais  vainement.  La  cour  de  Pau  le 
confirma  avec  adoption  des  motifs  ^ 

t#97.  —  L'arrêtiste  indique,  comme  profes- 
sant une  doctrine  contraire,  un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  28  décembre  1818.  Mais  il  suffit 
de  jeter  un  coup  d'œil  sur  l'espèce  de  cet  arrêt 
pour  être  convaincu  qu'il  ne  saurait  de  près  ni 
de  loin  infirmer  celui  que  nous  venons  d'indi- 
quer. En  effet ,  la  question  soumise  à  la  cour 
suprême  était  celle  de  savoir  si  les  contradictions 
entre  les  dispositions  testamentaires,  si  leur  am- 
biguïté, peuvent  être  expliquées  ou  dissipées  par 
la  preuve  testimoniale.  La  cour  consacre  la  néga- 
tive :  Attendu  que  s'il  se  rencontre  dans  le  testa- 
ment des  dispositions  soit  obscures ,  soit  ambi- 
guës, soit  contradictoires  et  inconciliables,  il  ap- 
partient aux  tribunaux  d'interpréter  les  premières 
ou  de  déclarer  les  dernières  nulles  et  comme  non 
écrites;  mais  que,  soit  qu'il  y  ait  lieu  à  interpréta- 
tion, soit  qu'il  faille  déclarer  nulles  les  disposi- 
tions qui  se  détruisent  respectivement ,  l'un  et 
l'autre  de  ces  cas  sont  dans  les  attributions  ex- 
clusives des  juges  saisis  de  la  contestation  ;  que 
c'est  dans  l'acte  lui-même,  d'après  leurs  lumières 
et  leur  conscience ,  qu'ils  doivent  puiser  les  rai- 
sons de  décider ,  et  non  dans  la  déposition  de 
témoins,  même  sous  le  prétexte  d'un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  ;  qu'en  effet  depuis 
l'ordonnance  de  1735, dont  les  principes  ont 
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passé  dans  le  (\o(\e  civil,  la  loi  n*adniel  la  preuve 
lestimooiale  ni  pour  créer  des  dispositions  qui 
ne  sont  pas  écrites  dans  le  testament ,  ni  pour 
expliquer  celtes  qui  sont  ol>scares ,  ni  pour  ré- 
voquer ou  modifier  celles  qui  sont  rédigées  dans 
les  formes  prescrites ,  ni ,  en  un  mot ,  pour  re- 
chercher la  volonté  du  testateur. 

Or ,  demander  à  prouver  qu'on  est  Tobjet  du 
fidéicommis  résultant  do  testament,  ce  n*est  pas 
vouloir  créer  une  disposition  non  écrite,  ni  ex- 
pliquer une  disposition  obscure,  ambiguë  ou 
contradictoire,  ni  provoquer  la  révocation  d'au- 
cune d'elles ,  ni  enfin  rechercher  Tintention  du 
testateur,  clairement  indiquée  par  le  tesUment  ; 
c'est,  en  réalité,  faire  restituer  à  cet  acte  Texé- 
cution  légitime  qu'il  doit  recevoir,  c*est  enlever 
à  on  intermédiaire  indiqué  un  avantage  qui  ne 
lui  a  jamais  été  déféré ,  c'est  vouloir  justement 
se  soustraire  à  une  dénégation  frauduleuse  et 
dolosive  qu'un  sordide,  qu'un  impie  intérêt  ose 
inspirer.  Conséquemment,  ce  qui  serait  illégal 
serait  le  refus  de  la  preuve  testimoniale,  sans  la- 
quelle la  mauvaise  foi  et  la  déloyauté  les  plus 
insignes  usurperaient  des  droits  appartenant  à 
autrui. 

Rendue  dans  cette  dernière  hypothèse,  la  dé- 
cision de  la  cour  de  Pau  ne  rencontre  aucune 
contradiction  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  28  décembre  1818. 

169S.  —  L'action  en  nullité  d'une  substitu- 
tion prohibée  ou  d'un  fidéicommis  en  faveur 
d*un  incapable,  que  les  héritiers  refuseraient  ou 
négligeraient  de  poursuivre,  pourrait  être  exer- 
cée par  leurs  créanciers.  Ce  refus  constituerait 
une  véritable  renonciation  an  préjudice  de  ceux- 
ci.  Ils  pourraient  donc,  en  vertu  de  l'article 
1166,  se  faire  subroger  à  leur  débiteur  et  faire 
ce  qu'il  ne  voulait  pas  faire  lui-même.  Ils  pour- 
raient aussi,  en  vertu  de  l'article  1167,  attaquer 
en  leur  nom  lï  transaction  par  laquelle  l'héritier 
abandonnerait,  en  fraude  de  leurs  droits,  tout 
ou  partie  de  la  succession,  soit  au  substitué,  soit 
à  rincapabie.  Mais  la  nullité  n'en  serait  jamais 
prononcée  que  jusqu'à  concurrence  des  dettes. 

16911.  —  L'action  en  nullité  d'une  substitu- 
tion prohibée  ou  d*un  fidéicommis  en  faveur 
d'un  incapable  constitue  une  véritable  pétition 
d'hérédité.  De  là  les  deux  conséquences  sui- 
vantes : 

1^  L'obligation  de  rendre  la  chose  entraîne 
celle  de  restituer  les  fruits.  Indépendamment  de 
la  mauvaise  foi  du  possesseur  évincé,  ce  résultat 
a  pour  fondement  cette  règle  qu'en  matière  de 
succession  surtout  les  fruits  s'unissent  et  s'incor- 
puretil  a  la  chose  et  qu'ils  sont  considérés  comme 


rbérédiié  eUe-mème  :  Frmctus  mmigemi  kœredi- 
iatem; 

2«  La  seule  prescription  applicable  est  celle 
régissant  la  pétition  d'hérédité,  c'esi-«-dire  celle 
de  trente  ans.    . 

l#ia.  ■-  Nous  avons  déjà  dit  que  la  répu- 
diation d'une  succession  ou  d'un  legs,  an  préju- 
dice des  créanciers  du  renonçant,  les  aotorisait 
à  faire  annuler  la  répudiation  et  à  accepter  au 
lieu  et  place  de  leur  débiteur  *.  Ce  que  nous 
avons  dit  des  successions  et  legs  en  général, 
s'applique  au  cas  où  le  droit  répudié  csl  on 
simple  droit  d'usufruit.  Aien ,  en  efiet,  ne  pou- 
vait faire  qu'il  n'en  fût  pas  ainsi. 

L'usufruit  constitue  évidemment  un  droit 
utile  non-seulement  pour  celui  qui  est  appelé  à 
en  jouir,  et  dont  il  augmente  ainsi  les  ressonr- 
ces,  mais  encore  pour  les  créanciers  auxquels  il 
offre  un  surcroît  de  garanties.  Celui  qui  le  ré- 
pudie aliène  donc  une  propriété  que  les  créan- 
ciers ont  intérêt  à  conserver  en  sa  possession.  Ils 
devaient  donc,  comme  dans  tous  les  antres  cas, 
être  appelés  à  se  défendre  contre  une  injuste  et 
préjudiciable  spoliation.  Cette  faculté  leur  est 
au  reste  concédée  en  termes  formels  par  l'arti- 
cle 622  du  Code  civil. 

La  renonciation  à  un  usufruit  se  place  donc 
sur  la  même  ligne  que  celle  à  une  succession,  à 
un  legs  quelconque.  Dès  lors  les  règles  tracées 
pour  l'exercice  du  droit  des  créanciers  dans  Tune 
et  dans  l'autre,  obéissant  aux  mêmes  motifs, 
doivent  arriver  à  un  résultat  identique  et  rece- 
voir une  application  commune. 

4611.  —  Il  y  a  pourtant  entre  ces  renoncia- 
tions une  différence  essentielle  qu'il  convient  de 
rappeler.  Une  succession ,  un  legs,  appréhendé 
qu'il  soit,  ne  peut  plus  être  répudié.  L'usufrui- 
tier, au  contraire ,  est  libre  de  renoncer  à  son 
droit  à  quelque  époque  que  ce  soit,  après 
comme  avant  sa  mise  en  possession  effective,  et 
quelle  qu'ait  été  d'ailleurs  la  durée  de  la  jouis- 
sance. 

Il  suit  de  là  que  cette  renonciation  est  dans  le 
cas  de  compromettre  d'autres  intérêts  que  ceux 
des  créanciers.  Il  peut  se  faire,  en  effet,  que  des 
tiers  aient  légalement  acquis  sur  l'usufruit  des 
droits  que  la  renonciation  pourra  plus  ou  moins 
frauduleusement  compromettre. 

1639.  —  Telle  serait  évidemment  la  posi- 
tion de  celui  qui  aurait  acquis  l'usufruit.  De 
toute  certitude,  la  Tente  que  l'usufruitier  en  au- 
rait consentie  le  placerait  dans  l'impossibilité 
d'y  renoncer  ultérieurement.  Aussi  ne  nous  oc- 

'  Voy.  êuprà,  ii»  15GI. 
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cupons-Dons  de  cette  hypothèse  que  pour  indi- 
quer les  précautions  que  l'acquéreur  doit  pren- 
dre pour  échapper  aux  effets  d'une  renonciation 
n'ayant  pas  d'autre  objet  que  de  lui  enlerer  les 
droits  qo*il  a  acquis  et  payés. 

Ces  précautions  sont  indiquées  par  la  nature 
des  choses.  L'acte  d'acquisition  doit  être  authen- 
tique ou  tout  au  moins  avoir  une  date  certaine 
avant  la  renonciation.  Il  faut  de  plus,  et  par 
rapport  aux  tiers ,  qu'il  ail  été  accompagné  des 
formalités  auxquelles  sont  soumises  les  aliéna- 
tions immobilières. 

A  défaut  d'un  titre  authenlique  ou  ayant  date 
certaine,  la  consolidation  de  l'usuHruit  sur  la  tète 
du  nu  propriétaire  serait  la  conséquence  inévi- 
table de  la  renonciation  de  l'usufruitier.  Le  titre 
informe  dont  l'acquéreur  se  prévaudrait  ne  sau- 
rait être  on  obstacle  à  ce  résultat  avec  d'autant 
plus  de  fondements  qu'en  lui  accordant  un  effet 
contraire,  on  s'exposerait  à  consacrer  une  fraude. 
L'usufruitier  qui  aurait  regret  à  la  renonciation 
n'aurait  qu'à  simuler  une  vente  qu'il  daterait 
d'une  époque  antérieure  à  cette  renonciation,  et 
se  ménagerait  ainsi  le  moyen  de  recouvrer  ce 
qu'il  avait  définitivement  aliéné. 

A  défaut  de  transcription ,  les  inscriptions 
prises  postérieurement  à  la  vente  grèveraient 
utilement  l'usufruit,  pour  dettes  antérieures,  si 
cette  vente  était  authentique  ou  si  elle  avait  ac- 
quis date  certaine;  pour  dettes  mêmes  posté- 
rieures .  si  la  date  de  l'acte  n'avait  ni  authenti- 
cité ni  certitude. 

16SS.  —  L'usufruit,  pouvant  être  vendu, 
peut  également  être  engagé.  Il  est  également 
certain  que ,  dans  ce  dernier  cas  «  les  droits  du 
créancier  seraient  sur  la  même  ligne  que  ceu:^  de 
l'acquéreur.  Toute  renonciation  ultérieure  reste- 
rait sans  effet  et  de  nulle  valeur  tant  que  Tanli- 
chrésiste  n'aurait  pas  été  intégralement  rem- 
boursé de  ce  qui  lui  est  dû. 

10S4.  —  Ce  qui  ne  peut  être  fait  au  mépris 
des  droits  de  l'acquéreur  ou  de  Tantichrésiste  ne 
saurait  l'être  au  préjudice  des  créanciers  hypo- 
thécaires ou  cédulaires ,  devenus  tels  dans  l'in- 
tervalle qui  s'est  écoulé  depuis  l'acceptation  de 
l'usufruit  jusqu'au  moment  de  la  renonciation. 
L'aflfectation  résultant,  dans  les  deux  premiers 
cas,  de  la  convention  des  parties,  résulte,  dans  le 
dernier,  de  la  loi  elle-même,  exigeant  que  l'in- 
tégralité de  l'actif  du  débiteur  devienne  le  gage 
des  créanciers.  Comme  dans  toutes  les  autres 
circonstances,  l'action  paulienne  est,  dans  notre 
hypothèse.  Introduite  surtout  dans  l'intérêt  des 
chirographaires.  Ce  n'est,  en  effet,  que  par  son 
exercice  qu'ils  pourront  obtenir  leur  payement, 
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tandis  que  les  créanciers  hypothécaires  sont  dans 
le  cas  de  trouver  dans  leur  qualité  même  le 
moyen  de  se  passer  de  son  secours. 

16M.  —  Dans  la  poursuite  de  l'action  révo- 
catoire,  il  convient  de  s'attacher  d'abord  au  ca- 
ractère de  la  renonciation.  8e8  effets  varient 
selon  qu'elle  a  été  faite  à  titre  gratuit  ou  à  titre 
onéreux. 

La  première,  constituant  une  pure  libéralité, 
est,  en  vertu  des  principes  généraux  que  nous 
avons  déjà  rappelés,  de  plein  droit  présumée 
frauduleuse ,  non-seulement  contre  son  auteur, 
mais  encore  contre  le  tiers  appelé  à  en  recueillir 
le  bénéfice.  Elle  doit  donc  être  annulée,  quelle 
que  soit  la  bonne  foi  de  ce  dernier. 

f^  seconde,  au  contraire,  est  une  véritable 
vente,  un  rachat  de  la  jouissance  à  prix  d'argent. 
Elle  ne  pourrait  donc  être  annulée,  alors  même 
que  la  preuve  de  la  fraude  serait  acquise  contre 
le  renonçant,  que  s'il  était  établi  que  le  bénéfi- 
ciaire a  connu  cette  fraude  et  s'y  est  volontaire- 
ment associé.  Sa  bonne  foi  ferait  maintenir  l'acte, 
car  sa  condition  étant  égale  à  celle  des  créanciers, 
il  serait  injuste  de  le  constituer  lui-même  en 
perte  pour  procurer  un  avantage  à  ceux-ci. 

16S0.  —  Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  les 
conditiortS  de  la  recevabilité  de  l'action  révoca- 
toire,  sur  les  objections  que  son  exercice  peut 
soulever.  Les  principes  généraux  que  nous  avons 
exposés  reçoivent  ici  leur  pleinçet  entière  exécu- 
tion. Nous  les  résumons  seulement,  pour  la  ma- 
tière spéciale  qui  nous  occupe,  dans  les  proposi- 
tions suivantes  : 

\^  Tant  que  la  renonciation  n'est  pas  convertie 
en  contrat,  les  créanciers  peuvent  reinpécher  on 
exerçant  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur, 
et  en  se  faisant  autoriser  à  accepter  en  son  lieu 
et  place  ; 

^  La  renonciation  consommée  par  les  forma- 
lités légales  peut  être  attaquée  par  les  créanciers 
comme  faite  au  préjudice  de  leurs  droits,  et  être 
révoquée  en  ce  qui  les  concerne; 

5«  Si  la  renonciation  a  été  consentie  à  titre 
gratuit,  et  qu'elle  ait  rendu  le  renonçant  insolva- 
ble, elle  est  de  plein  droit  présumée  frauduleuse 
à  l'égard  de  toutes  les  parties,  et,  comme  telle, 
annulée  en  faveur  des  créanciers  ; 

4"*  Si  elle  a  été  faite  à  titre  onéreux  et  que  le 
nu  propriétaire  ait  racheté  le  droit  d'usufruit, 
les  créanciers  sont  recevabies  à  quereller  Taclc 
de  rachat ,  mais  ils  ne  peuvent  le  faire  annuler 
qu'en  justifiant  la  collusion  et  la  fraude  de  toutes 
les  parties  ; 

5»  Si  l'usufruit  a  été  aliéné  à  titre  de  consti- 
tution dotale,  son  abandon  ne  saurait  être  révo- 
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qaé  que  si  les  époux  avaient  connu  et  partagé  la 
fraude  du  constituant  ; 

6<*  Enfin,  si  à  i*époqne  de  la  renonciation  Tusu- 
fruitier  avait,  dans  ses  autres  ressources,  le 
moyen  de  satisfaire  ses  créanciers,  le  bénéficiaire 
ne  pourrait  être  privé  de  l'avantage  qu*i4  en  a 
recueilli.  L'insolvabilité  du  débiteur  n'étant  que 
la  conséquence  d'événements  subséquents,  la  re- 
nonciation conserverait  son  caractère,  il  serait 
impossible  de  la  considérer  comme  faite  au  pré- 
judice des  créanciers,  puisqu'en  fait,  au  moment 
où  elle  s'accomplissait,  leurs  droits  n'en  étaient 
nullement  atteints. 

16S7.  —  La  renonciation  que  le  père  ferait 
à  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants  peut-elle  être 
attaquée  par  l'action  paulienne? 

La  question  ne  saurait  être  douteuse,  s'il  s'a- 
gissait d'un  usufruit  ordinaire,  soit  que  cet  usu- 
fruit ail  été  réservé  par  le  père  vendant  ou  don- 
nant à  ses  enfants,  soit  qu'il  ait  été  imposé  comme 
charge  d'une  disposition  faite  en  leur  faveur  par 
un  parent  ou  un  étranger.  Dans  l'un  et  l'autre 
cas ,  cet  usufruit ,  ne  devant  s'éteindre  qu'à  la 
mort  du  père,  constituerait  une  véritable  pro- 
priété suir  laquelle  les  créanciers  ont  dû  compter. 

La  renonciation  du  débiteur,  ayant  pour  but 
de  leur  enlever  toute  garantie,  se  trouverait  par 
cela  même  soumise  à  toutes  les  recherches  que 
ce  résultat  autorise,  et  notamment  à  l'action  ré- 
vocaloire  ouverte  par  Tarlicle  6ââ. 

Mais  la  question  devient  plus  délicate  lorsqu'il 
s'agit  de  l'usufruit  que  la  loi  coufère  au  père  sur 
les  biens  de  ses  enfants  mineurs.  11  est  certain 
qu'il  existe  entre  cet  usufruit  et  l'usufruit  con- 
ventionnel des  différences  telles,  qu'elles  peuvent 
inspirer  le  doute. 

Ainsi,  quant  à  sa  durée,  l'usufruit  légal  ne 
s'attache  pas  à  la  personne  du  père  ;  il  cesse  dès 
que  les  enfants  ont  atteint  leur  dix-huitième  an- 
née. Ainsi  encore,  comme  corrélative  au  droit 
du  père,  existe  pour  lui  l'obligation  de  prélever, 
sur  cet  usufruit,  les  sommes  nécessaires  pour 
fournir  aux  aliments,  à  l'entretien  et  à  l'éduca- 
tion des  enfants. 

Conséquemment,  si  la  renonciation  enlève  au 
père  un  droit,  elle  l'exonère  également  d'une 
obligation.  Elle  n'est  donc  pas  consentie  à  titre 
purement  gratuit.  Elle  participe  incontestable- 
ment de  la  dation  in  solutum  et  peut ,  sous  ce 
rapport,  être  assimilée  à  raliénation  à  titre  oné- 
reux. 

Ce  qui  doit  s'induire  de  ces  caractères ,  c'est 
non  pas  que  la  renonciation  à  l'usufruit  légal 
soit  affranchie  de  l'action  révocatoire,  les  termes 
généraux  de  l'article  6â3  proserivaot  cette  solu- 


tion, inais  que  cette  action  doit  être  très-diffici- 
lement admise;  qu'il  n'y  a  mémelieuàprésamer 
la  fraude  à  l'endroit  du  père  que  si ,  da  rap- 
prochement du  revenu  qu'il  abandonoe  et  des 
charges  qui  le  grèvent,  il  naît  une  disproportion 
tellement  choquante,  qu'on  ne  paisse  expliquer 
cet  abandon  que  par  le  désir  de  se  soastraire 
aux  conséquences  de  sa  position  obérée. 

Dans  tous  les  cas,  l'annulation  de  la  renoncia- 
tion ne  confère  aux  créanciers  d'antres  droits 
que  ceux  que  le  père  pourrait  lui-même  exercer. 
Conséquemment ,  en  ce  qui  concerne  rusofroil 
légal,  la  jouissance  par  les  créanciers  reste  sou- 
mise à  l'obligation  de  fournir  â  la  nourrilare,  à 
l'entretien  et  à  l'éducation  des  enfants.  En  re- 
gard de  ceux-ci,  on  devrait  faire  déterminer,  soit 
par  le  conseil  de  famille,  soit  par  la  justice  elle- 
même,  une  somme  suffisante  pour  remplir  ce 
triple  objet  et  dont  le  prélèvement  s'opérerait 
sur  les  revenus  annuels. 

161S.  —  Nous  l'avons  déjà  bien  souvent  ré- 
pété ,  on  ne  peut  faire  indirectementce  qui  ne 
peut  pas  être  fait  directement.  Or,  pour  le  père, 
émanciper  ses  enfants,  c'est  renoncer  i  l'asafrait 
légal  dont  la  cessation  se  réalise  par  la  seule 
force  attachée  à  cet  acte.  Les  créanciers  ainsi 
frustrés  pourront-ils  quereller  l'émancipation  et 
en  demander  la  révocation  comme  faite  au  pré- 
judice de  leurs  droits  ? 

Cette  question  était  l'objet  d'une  vive  contro- 
verse sous  l'empire  de  notre  ancien  droit.  Cepen- 
dant la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris 
l'avait  résolue  négativement. 

Cette  décision  était  d'autant  plus  remarqua- 
ble, que  l'opinion  contraire  pouvait,  à  celte  épo- 
que, invoquer  de  gfraves  et  puissants  motifs; 
que  la  fraude  était  plus  imminente ,  et  que  ses 
conséquences  étaient  de  nature  à  occasionner  on 
préjudice  très-considérable.  En  effet ,  en  wria 
des  principes  empruntés  au  droit  romain,  indé- 
pendamment de  ce  que  l'usufruit  légal  neoessait 
qu'à  la  mort  du  père,  celui-ci  avait  le  droit  d'é- 
manciper ses  enfants  à  tout  âge.  La  cessation  de 
l'usufruit  enlevait  donc  aux  créanciers  des  res- 
sources certaines ,  dont  la  perte  était  de  nature 
â  rendre  leur  payement  impossible. 

Il  n'en  est  plus  ainsi  aujourd'hui  :  d'une  part, 
l'usufruit  légal  du  père  est  éteint  par  cela  seoi 
que  les  enfants  sont  parvenus  à  leur  dix-buitiéme 
année  ;  de  l'autre,  il  ne  peut  y  av^wr  d'émanci- 
pation que  lorsqu'ils  ont  quinze  ans  révolus, 
c'est-à-dire  à  une  époque  telleaaent  rapprochée 
de  celle  de  la  cessation  forcée  de  l'usufruit,  que 
son  abandon  perd  nécessairement  beaucoup  de 
son  importance  et  de  sa  nocuité. 
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1657.  —  Y  a*t-il  don  mutael  et  réciproque  lorsque  les 
époux  veiidaai  un  immeuble  de  la  coromunaulé  en 
laissent  le  prix  à  reole  viagère,  qu'ils  déclarent  réver- 
sible» en  tout  ou  en  partie,  sur  le  survivant? 

1658.  —  La  donation  indireote  n'est  valable  que  si  elle 
se  renferme  dans  les  limites  des  articles  1094  et  1098. 
—  Caractères  de  ces  deux  dispositions. 

1659.  —  La  vente  ne  peut  pas  être  d*un  grand  secours 
pour  les  éluder. 

1660.  —  Seetu  de  la  reconnaissance  d'une  dot  fictive  ou 
de  la  quittance  de  celle  non  reçue. 

1661 .  —  De  la  fausse  évaluation  donnée  au  mobilier  des 
époux. 

1663.  —  De  la  dissimulation  du  prix  des  propres  alié- 
nés. 

1663.  —  Il  y  a  donation  indirecte  dans  Tadoption  du 
régime  de  la  communauté,  en  cas  d'inégalité  dans  l'ap- 
port respectif. 

1664.  —  Effets  de  cette  adoption,  soit  légale  soit  con- 
Tentionnclle,  vis^à-vis  des  enfents  d'un  premier  lit. 

1665.  —  La  réduction  ne  s'opère  que  sur  le  capital.  — 
Les  revenus  tombent  en  communauté. 

4666.  —  Faculté  qu'ont  les  époux  de  se  faire  des  dona- 
tions déguisées  ou  par  personne  interposée.  —  Cas 
dans  lesquels  cette  interposition  est  présumée  de  droit. 

1667.  —  C'est  par  l'état  des  choses  au  moment  de  la 
donation  que  la  question  d'interposition  doit  être  ap- 
préciée. 

1668.  —  Les  ascendants  sont-ils  compris  dans  la  caté- 
gorie des  personnes  présumées  interposées? 

1660.  —  Faculté  de  prouver,  dans  tous  les  cas,  l'inter- 
position de  personne. 

1670.  ~  Effet  delà  donation  résultant  d'un  fidéicommis 
tacite. 

1671.  —  Résumé. 

1672.  —  Reproche  adressé  à  l'article  1094,  à  propos  de 
la  réserve  des  ascendants. 

1673.  —  La  quotité  disponibfe  ne  se  détermine  qu'à  la 
mort  du  donateur.  —  Toute  action  en  nullité  ou  en 
réduction  est  donc  irrecevable  pendant  sa  vie. 

1674.  —  Arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  soumettant  un 
prétendu  donataire  à  donner  caution  sur  la  demande 
des  enfants. 

1675.  —  L'époux  donateur  n*est  pas  admissible  à  querel- 
ler la  donation  de  simulation. 

1676.  ~  La  donation  indirecte,  faite  au  mépria  de  l'ar- 
ticle 1099,  est  réductible. 

1677.  —  La  donation  déguisée  ou  faite  par  personne 
interposée  est  nulle.  —  Controverse  à  ce  sujet. 

1678.  —  Motifs  donnés,  à  l'appui  de  Pepinion  contraire, 
par  Duranton,  Vazeillea  et  autres  jurisconsultes. 

1679.  —  Réponse  de  Merlin,  Grenier,  TouUier  et  Delvto- 
court. 

1680.  —  L'opinion  consacrant  la  nullité  absolue  est  plus 
conforme  au  texte  et  à  Tesprit  de  la  loi. 

1681.  —  Jurisprudence  conforme  de  la  cour  de  cassa- 
tion. 

1683.  —  Arrêts  contraires  des  cours  de   Paris  et  de 

Bourges. 
1683.  ^  Conclusion. 
1681.  •>  Renvoi  pour  ce  qui  concerne  les  incapacités 

édictées  par  Tarticle  909. 

1685.  —  Origine  de  la  réserve  légale  des  descendants  et 
ascendants. 

1686.  —  Qualité  de  cette  dernière. 

1 687.  —  Comment  se  calcule  celle  des  enfants.  —  Fa- 
culté de  disposer  de  l'excédant.  —  Exception  pour  le 
mineur. 

1688.  —  L'indisponibilité  de  la  réserve  des  articles  913 


et  915  n'est  pas  moins  absolue  que  colle  des  vli- 
clés  1091  et  1098. 

1689.  —  Droit  des  enfants  d'attaquer  la  renonciation 
faite  à  une  communauté  ou  à  un  legs  constituant  une 
donation  indirecte.  —  DiflFéreoce  dans  la  nature  et  les 
effets  de  l'action  et  de  celle  accordée  aux  créanciers. 

1690.  —  Peut-on  cumuler  les  quotités  disponibles  des 
articles  913  et  1094. 

1891.  •-  Conséquences  derindisponibililé  à  l'endroit da 
donations  imiirectes.  —  Actes  pouvant  les  consliltter. 

1692.  ^  Présomption  qui  s'atUche  aux  ventes  Faites  à 
un  successible  directe  rente  viagère,  à  fonds  perda 
ou  sous  réserve  d'usufruit. 

1693.  —  Exception  que  l'article  918  introduit  à  larèçle 
qu'on  ne  peut  traiter  sur  succession  future.  —  Dsogen 
qu'elle  présente. 

1694.  —  La  présomption  de  libéralité  n'existerait  pas  si 
la  vente  à  fonds  perdu  ou  sous  réserve  d'usufruit  a  ét^ 
faite  à  un  collatéral. 

1095.  —  L'action  en  réduction  ou  en  nullité  apptrteoiit 
aux  réservataires  peut  être  exercée  par  leurs  créas* 
ciers,  mais  non  par  les  légataires. 

1696.  —  Excepté  pour  les  libéralités  faites  aux  eofanU 
naturels  ou  incestueux. 

1697.  »  Nature  du  droit  que  les  uns  et  les  autres  losi 
appelés  à  exercer  dans  les  successions. 

1698.  —  Fraudes  dont  la  donation  régulière,  sous  le  rap- 
port de  la  capacité  des  parties,  peut  être  Toccasion. 

1699.  —  Supposition  de  part,  —  Ses  conséquences. 

1700.  —  Légitimation,  par  mariage  subséquent,  de  l'es- 
faut  d'autrui. 

1701.  -  Peut-elle  être  contestée?  Négative  souteooc 
par  Chardon.  —  Réfutation. 

1703.  —  Arrêt  de  Bordeaux  pour  l'affirmative. 

1703.  _  La  survensnoe  dTenfanU  peut  être  le  résoltai 
de  l'adultère  personnel  de  la  femme  ou  concerté  estre 
les  époux.  —  E£Fets. 

1704.  —  La  faculté  d'aliéner  les  biens  qu'il  s'est  réserf é* 
peut  devenir,  pour  le  donateur,  un  moyen  de  dimioner 
l'émolument  de  la  donation« 

1705.  —  Droit  du  donaUire  de  contester  la  sincérité dei 
aliénations. 

1706.  —  Fraude  résultant  de  l'abus  de  jouissance,  lors- 
que le  donateur  s'est  réservé  l'usufruit. 

1707.  —  La  négligence  mise  à  la  conservation  do  M 
est  assimilée  aux  dégradations. 

1708.  —  Caractère  que  cette  négligence  pourrait  prcs- 
<lre  à  l'endroit  dés  créanciers  de  l'usufruitier.  -  Hrwi 
de  ceux-ci  d'intervenir  dans  les  oonlestaltons.  —  Obj» 
de  cette  intervention. 

1709.  —  Fraude  constituée  par  la  violaUoa  de  i'tf»'- 
cle  614.  ~  Conséquences. 

1710.  —  Le  préjudice  éprouvé  par  le  nu  propriél«re 
motive  soit  la  perte  absolue  de  l'usofroit,  soit  li  ««• 

version  en  une  prestation  annuelle. 

1711.  —  C'est  cette  conversion  qu'on  devrait  prononcer 

dans  tous  les  cas,  lorsque  l'usufruit  n'a  pas  été  consti- 
tué à  titre  purement  gratuit. 

1712.  —  Les  règles  régissant  l'usuft'uiticr  s'sppliq"»' 
au  père  ayant  l'usufruit  légal  des  biens  de  ses  enfast* 
mineurs. 

1713.  —  L'abandon  ou  la  destitution  de  la  tutelle  ca- 
tralne-t-il  la  perte  de  l'usufruit  légal? 

1714.  —  Fraude  résulUnt  de  l'aliénation  poslcrieore» 
la  donation. 

1715.  —  Son  importance  et  ses  effets  dans  les  donii'o» 
autorisées  par  les  articles  1082,  1084  et  1086  du  U^'^ 

1715  bù.  —  Peut-on  valablement  déroger  à  l'article H^ 
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et  convenir  que  le  donateur  s^interdit  fe  droit  d^aliéner 
à  titre  onéreux. 

1716.  —  Obligation  pour  le  nu  propriëuire  d'exécuter 
les  baux  loyalement  consentis  par  rusuFruilier. 

1717.  —  Droits  des  héritiers  et  des  créanciers  du  dona- 
taire, en  cas  de  fraude  du  donateur. 

1718.  —  Droits  de  ces  derniers,  dans  Thypothëse  d'une 
frauda  concertée  contre  eux  par  le  donateur  et  le 
donataire. 

1719.  —  La  fraude  du  donataire  contre  le  donateur  se 
résume  dans  Pinexécution  ou  rinçratilude.  —  Intérêt 
du  premier  à  Téviter. 

1720.  —  Dangers  en  résultant  pour  SCS  créanciers. 

1721.  —  Effets,  par  rapporta  ceux-ci,  de  la  révocation 
pour  cause  d'inexécution  des  conditions. 

1723.  —  Droit  que  la  loi  leur  confère  deTempécher,  en 
s'obligeanf  ou  en  garantissant  Texécution.  —  Nature 
de  leur  obligation. 

1753.  —  La  révocation  pour  ingratitude  ne  saurait  être 
empêchée  par  les  créanciers.  —  Effet  de  celle-ci.  — 
Conséquences. 

1754.  —  Faits  qui  la  constituent. 

1735.  —  Nécessité  de  la  réunion  de  la  matérialité  et  de 
la  culpabilité. 

1736.  ~  Quels  sont  les  délite  prévus  par  rarticIe9'-.5? 

1737.  — ■  L'article  955  n'exige  pas,  comme  Tarticle  737, 
le  fait  pour  Théritier  que  le  donataire  ait  été  coo^ 
damné. 

1728.  —  Caractère  que  doivent  offrir  les  sévices  et  in- 
jures. 

1739.  —  Gravité  du  refus  d'aliments,  éléments  de  son 
appréciation. 

1730.  —  Conséquences  de  la  règle  que  la  révocation 
n'est  dans  aucun  cas  de  plein  droit  acquise. 

1731.  —  Délai  dans  lequel  l'action  en  révocation  doit 
être  intentée.  -—  Passe-t-ella  aux  héritiers  du  dona- 
teur? 

1733.  —  Les  créanciers  du  donateur  peuvent-ils  la  pour-' 
suivre  7 

1733.  —  Les  donations  par  contrat  de  mariage  sont  ré- 
vocables pour  cause  d'inexécution.  —  Exception  à  la 
règle  qu'elles  ne  sont  pas  révoquées  pour  ingratitude. 

1734.  —  Les  donations  renfermant  une  substitution  pro- 
hibée sont  nulles. 

1649.  —  Noos  avon»  dît,  en  parlant  des  tes- 
taments, qae  la  faculté  de  répartir  soi-même  sa 
fortune  est  un  des  attributs  les  plus  précieux  du 
droit  de  propriété ,  celui  qui  se  recommande  le 
plus  hautement  aux  yeux  de  la  morale  et  de  la 
justice. 

Quoi  de  plus  juste ,  en  effet ,  que  de  punir 
ringralitude  et  Tinconduite  ?  Quoi  de  plus  moral 
que  de  vouloir  s'attacher  par  des  bienfaits  celui 
qui  n*a  jamais  cessé  d'en  être  digne,  reconnaître 
ceux  qu'on  a  reçus,  récompenser  les  services  im- 
portants qui  nous  ont  été  rendus  ?  On  comprend 
que  la  faculté  de  se  livrer  à  de  pareils  senti- 
ments ait  été ,  de  tout  temps ,  l'objet  d'une  ja- 
louse sollicitude  de  la  part  des  citoyens ,  d*une 
faveur  marquée  de  la  part  des  législations  qui 
se  sont  succédé. 

La  donation  entre  vifs  est  Texpression  la  plus 
élevée  de  cette  faculté.  Le  donateur  y  préfère  les 


intérêts  du  donataire  à  son  intérêt  propre,  puis- 
qu'il se  dépouille  immédiatement  en  sa  faveur. 
C'est  surtout  dans  ce  résultat  qu'il  faut  chercher 
les  motifs  des  règles  que  la  loi  a  tracées  à  la  do- 
nation. En  effet,  donner  ee  qu'on  possède  est  une 
conséquence  si  directe,  si  immédiate  du  droit 
de  propriété,  qu'on  ne  comprendrait  pas  que  le 
législateur  ait  pu  se  cnoiro  autorisé  à  imposer 
i  cette  faculté  des  restrictions ,  des  conditions 
quelconques. 

1043.  —  Mais  le  dépouillement  actuel  et 
irrévocable,  qui  en  est  la  conséquence,  exigeait 
que  son  exercice  feit,  plus  qu'aucune  des  transac- 
tions de  la  vie  commune,  le  résultat  d'un  con- 
sentement réfléchi,  éclairé  et  libre.  Céder  à  un 
entraînement  puisé  dans  les  meilleurs  sentiments, 
obéir  à  une  pensée  de  générosité  eiagérée ,  à 
une  affection  aveugle,  pouvait  avoir  pour  le  do- 
nateur les  conséquences  les  plus  fâcheuses,  celle 
entre  autres  de  se  ménager  un  avenir  de  misère, 
de  regrets  et  de  remords.  Prévenir  autant  que 
possible  ce  douloureux  résultat  •  était ,  pour  le 
législateur,  un  véritable  devoir  social.  Ce  n'était 
pas  tout ,  en  effet ,  de  s'écrier ,  avec  la  sagesse 
éternelle  :  Audite  me,  magnaieSj  et  omnes  po- 
puli  !  filiOf  muiieri,  fnUri  et  amico,  non  des 
poteêtatem  euper  te  in  vita  tua,  et  non  dederis 
alite  poseeseionem  tttam,  ne  forte  pœniteat  le. 
in  die  coneummationis  dierum  vitm  tuœ,  et  in 
lemporeemtuBiui,  distribue  hœreditatem  iuam  '  • 
11  fallait  encore  venir  en  aide  à  celui  qui  n'avait 
oublié  ce  prétexte  que  vaincu  par  une  force  ma- 
térielle ou  morÏBile,  à  laquelle  il  a  volontairement 
ou  involontairement  cédé. 

De  là  les  dispositions  réglant  la  forn^e  des 
donations  et  les  exigences  à  l'endroit  de  celles 
dans  lesquelles  l'influence  du  donataire  a  pu 
avoir  une  trop  grande  part.  De  là  encore  les  res- 
trictions que  certaines  autres  ont  dû  recevoir. 

Nous  n'avons,  quant  aux  premières,  qu'à  re- 
nouveler le  regret  déjà  exprimé,  que  la  validité 
de  la  donation,  déguisée  sous  la  forme  d'un 
acte  à  titre  onéreux ,  annule  à  peu  près  l'effet 
que  loi  s'en  était  prorois.  A  quoi  bon,  en  effet, 
tracer  des  formes  spéciales  à  la  donation,  si,  par 
une  vente  même  sous  seing  privé,  on  arrive  à 
un  effet  plus  énergique  encore,  en  rendant  la 
libéralité  irrévocable,  même  dans  le  cas  d'ingra- 
titude? 

1044.  —  Les  restrictions,  mises  au  droit  de 
donner,  reconnaissent  pour  cause,  en  première 
ligne,  l'influence  certaine  du  donataire,  son 
emploi  probable  ;  l'intérêt  de  la  famille ,  qu'il 
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importe  de  proléger  non-seulement  contre  la 
haine  dont  elle  pourrait'ètre  Tobjet  de  la  part  de 
son  chef,  mais  encore  contre  raffection  qui  le 
porterait  à  vouloir  enrichir  un  des  enfants  au 
préjudice  des  autres;  enfin,  la  volonté  expresse 
du  législateur  d'assurer,  dans  tous  les  cas,  les 
règles  que  Tinlérêt  général  lui  a  fait  prescrire. 

Cette  triple  éventualité  résume  toutes  les  es- 
pèces d'incapacités,  tous  les  cas  de  nullité  ou  de 
réduction  dont  la  donation  est  susceptible.  Dans 
la  première  catégorie  se  placent  celles  faites  en- 
tre époux  ou  en  faveur  des  médecins ,  chirur- 
giens on  ministres  des  cultes;  dans  la  seconde, 
nous  rencontrons  les  libéralités  faites  an  préju- 
dice des  réservataires ,  soit  au  profit  d'un  suc- 
cessible,  soit  en  faveur  d'un  étranger  on  d'un 
parent  plus  éloigné  ;  enfin,  dans  la  troisième  se 
rangent  les  dispositions  concernant  les  enfants 
adultérins ,  incestueux  ou  naturels  simples ,  et 
les  donations  faites  en  fraude  des  droits  des 
tiers. 

1645.  —  Avant  mariage,  et  dans  le  contrat 
réglant  leurs  conventions  matrimoniales,  les  fu- 
turs sont  libres  de  se  consentir  réciproquement 
telles  donations  qu'ils  jugent  convenables.  En 
fait,  ces  donations  peuvent  ne  pas  être  entière- 
ment libres,  en  ce  sens  que,  d'une  part,  le  con- 
sentement est  forcé  par  la  nécessité  de  la  con- 
sommation du  mariage  ;  que ,  de  l'autre ,  ce 
consentement  n'est  que  le  résultat  d'une  passion 
adroitement  excitée  et  entretenue.  Cependant, 
la  célébration  du  mariage  les  rend  irrévocables. 

Ce  qui  a  déterminé  cette  conséquence ,  c'est 
d'abord  l'importance  sociale  du  mariage.  Le 
législateur  a  dû  éprouver  le  besoin  d'en  favori- 
ser l'essor  dans  l'intérêt  de  PÉlat.  La  faculté 
illimitée  laissée  aux  époux  de  se  donner  réci- 
proquement était,  sans  contredit,  un  des  moyens 
les  plus  énergiques  pour  atteindre  à  ce  résultat. 

Ses  conséquences  d'ailleurs  ne  pouvaient  pré- 
senter aucun  danger  sérieux.  C'est  surtout  en 
faveur  des  descendants  que  la  loi  s'est  préoccu- 
pée de  l'excès  dans  les  libéralités.  Or,  dans  l'es- 
pèce ,  les  enfants  nés  du  mariage  ne  sauraient 
éprouver  le  moindre  préjudice  des  donations 
consenties  par  le  contrat  de  mariage ,  et  cela , 
par  la  double  raison  que  voici  : 

l"*  Les  enfants  issus  des  époux  héritent  éga- 
lement de  l'un  et  de  l'autre.  Ils  trouveront  donc 
dans  la  succession  du  donataire  ce  qu'ils  au- 
raient trouvé  dans  celle  du  donateur ,  si  la  do- 
nation n'avait  pas  existé; 

%^  Les  donations ,  par  contrat  de  mariage , 
irrévocables  sans  doute ,  ne  sont  pas  irréducti- 
bles. L'existence  d'enfants  issus  du  mariage,  à 


la  mort  de  l'époux  donateur,  place  la  donation 
sous  le  coup  de  la  disposition  de  l'article  1094. 
Conséquemment  la  loi.  devait  d'autant  moins 
hésiter  à  consacrer  la  faculté  illimitée  de  se  don- 
ner ,  qu'en  ce  qui  concerne  les  enfants ,  cette 
faculté  n'est  pas  dans  le  cas  de  leur  occasionner 
le  moindre  préjudice.  Dans  tous  les  cas,  la  légi- 
time, qui  leur  est  réservée ,  doit  leur  arrirer  et 
leur  arrive  intacte. 

1646.  —  Mais  cette  faculté  n'existe  plus 
lorsque  son  exercice  aurait  pour  conséquence  de 
méconnaître  ou  de  léser  des  droits  légalement 
ou  conventionnellement  acquis. 

Ainsi  la  donation  faite  entre  époux  par  le 
contrat  de  mariage  devrait  être  annulée,  si  elle 
avait  été  consentie  en  fraude  des  droits  des 
créanciers  du  donateur.  Tel  serait ,  avons-nous 
dit,  le  sort  de  la  constitution  dotale!  elle-même, 
sur  la  poursuite  des  créanciers  du  constituant  >. 
Mais  il  y  aurait,  entre  ce1l^-ci  et  la  donation  que 
les  époux  se  feraient  réciproquement ,  cette  dif- 
férence que  cette  dernière  constituant  une  pure 
libéralité,  son  annulation  serait  la  conséquence 
forcée  de  la  fraude  du  donateur;  il  importerait 
peu  que  le  donataire  eût  connu  ou  ignoré  la 
fraude,  qu'il  s'en  fût  rendu  ou  non  le  complice. 
Dans  tous  les  cas,  la  réclamation  des  créanciers 
triompherait,  le  débiteur  n'a  pu  ni  dû  se  mon- 
trer généreux  à  leurs  dépens  :  Nemo  iiberalis 
ntsi  iiberatus. 

1647.  —  Ainsi  encore,  aux  termes  de  Tarti- 
cle  1098,  l'époux  qui,  ayant  des  enfants  d'un 
premier  lit,  contracte  un  second  ou  subséquent 
mariage ,  ne  peut  donner  à  son  nouveau  con- 
joint qu'une  part  d'enfant  légitime,  le  moins 
prenant ,  sans  que ,  dans  aucun  cas ,  les  dona- 
tions puissent  excéder  le  quart  des  biens. 

Le  fondement  de  cette  disposition  est  d^une 
évidence  extrême,  il  réside  dans  l'intérêt  des 
.enfants  issus  d'un  précédent  mariage.  Ces  en- 
fants, en  eflet,  demeurent  légalement  étrangers 
au  nouvel  époux,  ils  n'ont  aucun  droit  à  sa  suc- 
cession. L'acte  qui  ferait  passer  sur  la  tête  de 
celui-ci  une  part  plus  ou  moins  notable  des 
biens  de  leur  père  leur  occasionnerait  an  grave 
préjudice,  une  perte  incontestable. 

La  loi  n'a  pas  voulu  se  prêter  à  cette  spolia- 
tion, aussi  déroge-t-elle  dans  cette  circonstance, 
non-seulement  au  principe  de  liberté  illimitée 
des  donations  contractuelles,  mais  encore  à  l'ar- 
ticle 1094  réglant  la  quotité  disponible  entre 
époux.  Le  nouveau  conjoint  pourra  bien  avan- 
tager celui  on  celle  qui  s'unit  à  son  sort,  mab 

1  ^id.  tuprày  no  1467. 
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toas  avantages  directs  ou  indirects  entre  mari 
et  femme,  pendant  le  mariage,  les  testamentai- 
res aussi  bien  que  celles  entre-vifs  ; 

S"»  Celles  qui  prohibaient  les  donations  entre- 
vifs ^  sauf  le  don  mutuel,  à  regard  de  certains 
biens  et  en  certains  cas ,  mais  qui  permettaient 
les  donations  testamentaires  ; 

Z^  Celles  qui  avaient  adopté  purement  et 
simplement  la  doctrine  du  droit  romain  ,  telle 
qu'elle  était  pratiquée  dans  les  pays  de  droit 
écrit  ; 

4»  Enfin ,  celles  qui  permettaient  à  Tun  des 
conjoints  de  faire  à  Tautre  donation  entre -vifs 
simple ,  au  moins  en  certains  cas  et  sous  cer- 
taines restrictions  ^ 

1651.  —  Les  motifs  sur  lesquels  le  droit  ro- 
main fondait  la  prohibition  des  libéralités  entre 
époux,  pendant  le  mariage,  sollicitèrent  vive- 
ment l'attention  des  auteurs  de  notre  Code,  Au 
même  titre  que  le  législateur  romain,  ils  senti- 
rent la  nécessité  d'empêcher  que  le  mariage  ne 
dégénérât  en  une  spéculation  vénale  ;  que  l'in- 
térêt ne  transformât  en  une  source  de  discus- 
sions une  union  ou  devaient  régner  la  concorde 
et  la  paix;  ils  craignirent  qu'un  époux  trompé 
par  les  apparences  d'une  fausse  tendresse,  bien- 
tôt suivie ,  une  fois  le  but  atteint,  de  l'abandon 
et  du  mépris ,  assailli  d'obsessions  continuelles, 
efTrayé  par  des  menaces  peut-être ,  ne  se  laissât 
arracher  un  consentement  qu'il  serait  réduit  à 
regretter  toujours  ;  enfin  ils  pensèrent  qu'on  ne 
devait  pas  même  tolérer  que  les  époux,  entraînés 
par  une  affection  désordonnée,  se  dépouillassent 
inconsidérément. 

Fallait-il,  dans  cette  prévision,  en  revenir  au 
principe  rigoureux  d'une  prohibition  absolue  ? 
SufiBsail-il  d'attacher  à  ces  libéralités  un  carac- 
tère de  révocabilité  tel  que  la  faculté  laissée 
aux  époux  de  se  donner  ne  pût,  dans  aucun 
cas,  offrir  pour  le  donateur  un  danger  effectif  et 
réel? 

L'article  1096  nous  indique  de  quelle  manière 
le  législateur  a  résolu  ces  questions.  La  solution 
adoptée  est  sage,  et  ce  qui  le  prouve,  c'est  que 
l'expérience  avait  amené  le  droit  romain  à  la 
consacrer.  Les  époux  pourront  donc  se  donner 
réciproquement  des  témoignages  de  leur  affec- 
tion, de  leur  reconnaissance.  Les  avantages  que 
l'un  d'eux  aura  extorqués  par  la  ruse,  la  fraude, 
la  violence,  l'ingratitude  dont  il  payerait  les 
bienfaits  de  son  conjoint,  pourront  toujours  être 
atteints  par  la  faculté  illimitée  de  révocation  que 
la  loi  reconnaît  au  donateur. 

'  Polliicr,  Donat,  entre  épottx,  q«*  7  el  suiv. 


16S9.  —  Cette  faculté  dont  le  mari  peut  li- 
brement user  serait  devenue  illusoire  pour  la 
femme ,  si  elle  n'avait  pu  l'exercer  qu'avec  Tau- 
torisation  de  son  mari  ou,  à  défaut,  de  la  justice. 
C'était,  dans  le  premier  cas,  demander  au  dona- 
taire de  se  dépouiller  lui-même  ;  c'était,  dans  le 
second,  rendre,  dans  bien  des  cas,  la  révocation 
impossible.  En  effet,  les  causes  qui  ont  contraint 
le  consentement ,  la  violence ,  les  menaces  qui 
ont  arraché  la  donation,  sont  dans  le  cas  d'exi- 
ger que  la  révocation  en  reste  essentiellemeni 
secrète.  Or ,  la  publicité  nécessaire  d'une  in- 
stance en  autorisation  rendait  tout  secret  im- 
possible, et  ramenait  dans  le  ménage  ces  obses- 
sions ,  ces  persécutions ,  ces  menaces  dont  la 
femme  s'est  rédimée  par  la  donation ,  et  devant 
lesquelles  elle  s'abstiendra  forcément  de  toute 
rétractation  ;  cela  était  trop  évident  pour  quels 
loi  ne  dispensât  pas  la  femme  de  la  nécessité 
d'une  autorisation  quelconque. 

165S.  —  lia  question  de  savoir  si  la  dona- 
tion a  été  ou  non  révoquée,  est  importante  poar 
les  héritiers  du  donateur ,  pour  ses  créanciers 
postérieurs.  Ceux-ci,  en  effet,  ne  pourront  eié- 
cuter  les  biens  donnés  que  si  par  cette  révoca- 
tion if^  sont  rentrés  en  la  possession  de  leur 
débiteur*  Ces  intérêts  faisaient  un  devoir  au 
législateur  de  s'expliquer  sur  la  survenance 
d'enfants. 

On  sait  que,  pour  les  donations  ordinaires, 
cette  survenance  les  révoque  de  plein  droite  à 
tel  point  que  la  mort  de  l'enfant,  postérieure- 
ment réalisée  avant  celle  du  donateur,  ne  fait 
pas  revivre  la  donation.  Or,  pouvait-on  dire.qoe 
les  donations  faites  par  contrat  de  mariage  ne 
soient  pa»  révoquées  pour  cause  de  survenance 
d'enfants,  rien  de  plus  naturel  et  de  plus  légi- 
time. Les  époux  ne  contractant  leur  union  que 
dans  le  but  de  se  créer  une  famille,  l'idée  de 
donner  malgré  la  paternité  est  inséparable  de 
l'acte  réalisé  par  les  conjoints.  Aucun  d'eux  ne 
pourrait  raisonnablement  prétendre  qu'il  o'i 
donné  que  dans*  la  prévision  que  le  mariage 
resterait  stérile. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  pour  les  donations 
faites  pendant  le  mariage.  Alors,  ce  qui  a  pu  Rio- . 
tiver  la  libéralité,  c'est  que,  marié  depuis  long- 
temps, et  n'ayant  plus  le  doux  espoir  de  devenir 
père,  le  donateur  a  voulu  favoriser  son  conjoint; 
que  si,  contre  son  attente,  des  enfants  naissent 
après  la  donation ,  ne  serait -il  pas  juste,  dans 
l'intérêt  de  ceux-ci,  d'en  anéantir  les  effets? 

Ces  objections  ne  peuvent  soutenir  l'examen, 
en  présence  de  la  faculté  donnée  à  l'époux  de 
révoquer  ses  libéralités  tant  que  le  mariage  ne 


s'est  pas  dissous  par  la  mort.  Il  peut  donc ,  si 
Pexislence  d^enfants  Teùt  empêché  de  donner  à 
son  conjoint ,  user  de  cette  faculté  et  révoquer 
ses  dispositions.  S*il  n'use  pas  de  cette  faculté, 
c'est  qu'il  persiste  dans  sa  volonté  première,  c'est 
que  son  abstention  constitue  une  libéralité  nou- 
velle contre  laquelle  la  Gction  imaginée  dans  le 
cas  de  donations  irrévocables  ne  serait  plus  qu'un 
évident  mensonge. 

Quant  aux  enfants,  leur  intérêt  est  sauvegardé 
par  la  réductibilité  de  la  donation.  Tout  ee  qui 
peut  en  résulter  contre  eux,  c'est  la  disposition 
de  la  quotité  disponible,  sur  laquelle  leur  droit 
est  exclusivement  subordonné  à  la  volonté  de 
leur  père.  Or,  cette  volonté  résultant  du  défaut 
de  révocation  d'une  précédente  libéralité,  il  doit 
en  être  ce  qu'il  en  serait  de  celle  eypressément 
manifestée  dans  un  acte  postérieur  à  leur  nais- 
sance. D'ailleurs,  par  cela  seul  que  la  loi  a  ad- 
mis la  réduction,  elle  a  repoussé  la  révocation. 

Ces  considérations  étaient  plus  que  suffisantes 
pour  décidef  la  question  que  nous  examinons. 
Cependant,  dans  le  but  louable  d'éviter  toutes 
contesUtions ,  toutes  difficultés ,  le  législateur  a 
cru  devoir  la  trancher  expressément  par  la  néga- 
tive dans  l'article  1096. 

16M.-^  La  loi  ne  s'étant  pas  expliquée  sur  la 
forme  des  actes  de  révocation ,  on  en  a  conclu 
qu'il  suffit  d'une  révocation  expresse,  soit  par 
«icte  authentique,  soit  par  acte  sous  seing  privé, 
quand  même  ce  dernier  ne  serait  pas  entière- 
ment écrit  et  daté  de  la  main  du  donateur  ^ 

Duvergier,  dans  ses  notes  sur  la  loi  du  21  juin 
1843,  soutient  que  l'article  S,  exigeant  que  les 
actes  notariés,  contenant  révocation  de  donation, 
soient ,  à  peine  de  nullité,  reçus  conjointement 
par  deux  notaires,  ou  par  un  notaire  en  pré- 
sence de  deux  témoins,  ne  permet  plus  la  révo- 
cation par  acte  sous  seing  privé. 

Cette  opinion  ne  parait  pas  admissible.  11  a 
toujours  été  admis  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence que  la  donation  entre  époux  peut  non- 
seulement  être  révoquée  par  une  clause  expresse 
de  son  testament  olographe ,  mais  encore  que 
l'incompatibilité  des  dispositions  de  ce  testament 
avec  cette  donation  équivaut  à  révocation  K 

Cet  effet  est  d'ailleurs  la  conséquence  directe 
de  la  nature  de  la  donation  entre  époux.  La  ré- 
vocabilité absolue  qui  la  caractérise  la  rend  une 
libéralité  à  cause  de  mort,  plutôt  qu'une  véri- 
table disposition  entre-vifs;  et  il  n'est  pas  dou- 
teux que  depuis  là  loi  de  1843,  comme  avant,  !a 
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révocation  contenue  dans  un  testament  ologra- 
phe ,  soit  expressément ,  soit  tacitement  par  in- 
compatibilité, en  détruirait  tous  les  effets. 

Donner  à  la  loi  de  1843  la  conséquence  qu'en 
tire  Duvergier ,  c'est  lui  attribuer  un  caractère 
qu'elle  ne  comporte  pas.  A  notre  avis ,  celte  loi 
ne  fait  qu'une  seule  chose ,  à  savoir  :  régler  la 
forme  de  la  révocation  notariée.  Mais  cela  dit-il 
que  cette  révocation  ne  pourra  être  faite  d'aucune 
autre  manière?  Non,  bien  certainement,  et  le 
texte  de  l'article  S  va  nous  en  fournir  la  preuve 
irrécusable.  Ce  que  cet  article  dit  de  la  révoca- 
tion de  la  donation,  il  le  dit  également  pour  celle 
du  testament.  Or,  pourrait -on  soutenir  que  le 
testament  sous  seing  privé,  valable  en  la  forme, 
ne  peut  valablement  révoquer  un  testament? 
Nous  sommes  convaincu  que  Duvergier  lui- 
même  ne  résoudrait  pas  affirmativement  celte 
question. 

La  loi  de  1843  n'a  donc  rien  innové  sur  la 
forme  de  la  révocation.  Elle  se  borne  à  trancher 
la  difficulté  que  la  présence  effective  du  notaire 
en  second  avait  fait  naître.  Ainsi,  à  l'avenir,  la 
révocation,  si  elle  est  faite  par  acte  notarié,  ne 
sera  valable  que  si  l'acte  a  été  reçu  réeltement 
par  deux  notaires,  ou  par  un  notaire  en  présence 
de  deux  témoins.  Mais  cette  forme  ne  devient 
pas  obligatoire.  Ija  révocation  par  acte  sous 
seing  privé,  reconnu»  non  contesté,  n'en  sera 
pas  moins  valable. 

Nous  ajoutons  que  l'obligation  de  recourir, 
dans  tous  les  cas ,  à  un  notaire,  est  contraire  à 
l'esprit  de  la  loi,  en  matière  de  révocation  de 
donation  entre  époux.  £lle  compromettrait  le 
secret  que  la  femme  surtout  a  un  si  puissant  in- 
térêt à  garder,  et,  dans  plusieurs  circonstances , 
l'empêcherait  de  faire  la  révocation,  assurant 
ainsi  le  triomphe  dtf  la  fraude,  quelquefois  même 
de  la  violence. 

16W.  —  Quel  est  le  véritable  caractère  de  la 
donation  entre  époux?  Est-elle  une  libéralité 
entre-vifs?  Ne  constitue-t-elle  qu'une  disposition 
testamentaire  ? 

Cette  question,  qui  a  divisé  la  doctrine  et  la 
jurisprudence,  nous  parait  résolue  par  la  nature 
même  des  choses.  La  donation  entre  époux  n'est, 
à  proprement  parler,  ni  une  donation,  ni  un  tes- 
tament, mais  elle  participe  évidemment  de  l'une 
et  de  l'autre.  Il  faudra  donc  la  régir  par  les 
principes  applicables  à  l'une  et  à  l'autre ,  dans 
tous  les  points  de  contact  qu'elle  aura  avec  chacun 
d'eux. 


3  iiov.  1836;  Lyon,  25  mai  1827;ca8S.,  9  juin  1830;  Moul- 
fiellier,  V  mars  1835. 
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Âiosi,  en  la  forme,  nous  dirons  avec  Toallîer, 
Grenier  et  Marcadé  que,  par  cela  seul  que  les 
époux  ont  emprunté  celle  de  la  donation  entre- 
vifs, l'acte  est  soumis  à  l'acceptation  et  à  la  trans- 
cription ;  qu'il  ne  peut  être  fait  qu'en  la  forme 
authentique  et  par-devant  notaire. 

Nous  dirons  avec  la  cour  de  cassation  que  la 
condition  de  révocabilité  n'empécbe  pas  le  dona- 
taire d'être  saisi  du  jour  de  la  donation  ;  qu'en 
conséquence  il  n'a  pas  besoin,  si  la  condition  de 
non-révocation  s'est  réalisée^  de  demander  la  dé- 
livrance ;  que,  de  plus,  l'effet  de  la  donation  non 
révoquée  remontant  au  jour  de  l'acte,  les  créan- 
ciers postérieurs  du  donateur,  quoique  anté- 
rieurs au  décès,  ne  pourront  exercer  aucune 
poursuite  sur  les  biens  qui  en  font  l'objet  >• 

Mais  du  principe  que  la  donation  entre  époux 
est  toujours  révocable,  qu'elle  est,  sous  ce  rap- 
port, assimilée  au  testament,  nous  tirerons  les 
conséquences  suivantes  : 

1*  Elle  est  soumise  aux  modes  de  révocation 
tacite  autorisés  pour  celui-ci  >  ; 

2«  Elle  devient  caduque  par  le  prédécès  du 
donataire,  dont  les  héritiers  sont  dès  lors  sans 
droit  à  en  réclamer  le  bénéfice. 

Le  contraire  a  cependant  été  jugé  par  la  cour 
de  Limoges,  le  1«'  février  1840.  Mais  cette  dé- 
cision ,  contraire  à  la  doctrine ,  ne  saurait  être 
admise.  On  comprend  que  tant  que  le  donataire 
est  apte  à  recueillir,  la  révocation  doit  être  ex- 
presse. Or,  la  faculté  de  la  réaliser  n'est  pas 
perdue  par  la  mort  du  donataire ,  mais  à  quoi 
bon  dès  lors  en  exiger  l'exercice  ^? 

1656.  —  Déjà,  et  en  ce  qui  concerne  les  tes- 
taments, l'article  968  avait  prohibé  les  disposi- 
tions  conjonctives,  réciproques  ou  non.  Cette 
prohibition  constitue,  non  une  simple  loi  régle- 
mentaire des  formes,  mais  bien  une  loi  de  capa- 
cité testamentaire.  Le  législateur  n'a  pas  voulu 
admettre  qu'un  pareil  testament  puisse  être 
considéré  comme  l'expression  d'une  volonté  cer- 
taine et  déterminée. 

Or,  si  cela  est  vrai  pour  l'institution  non  ré- 
ciproque à  l'égard  des  personnes  entre  lesquelles 
il  n'existe  que  des  liens  de  simple  amitié,  on  ne 
pouvait  raisonner  autrement  dans  l'hypothèse 
d'une  donation  réciproque  entre  époux.  Pour 
ceux-ci,  en  effet,  indépendamment  du  motif 
général  de  l'article  968,  il  existe  en  outre  celui 
d'un  abus  d'influence  que  le  prétexte  de  réci- 

<  CaM.,5  avril  1836;  18  avril  1838;  J.  D.  P.,  1. 1, 1838, 
p.  i92. 
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procilé  donnerait  l'occasion  de  continuer  même 
sous  les  yeux  du  notaire. 

D'ailleurs,  et  dans  tous  les  cas,  la  réciprocité 
pourrait  devenir  un  obstacle  à  la  révocation  on 
soumettre  son  exercice  à  de  nombreuses  contes- 
tations. L'époux  qui  s'en  trouverait  atteint  n'an> 
rait  pas  manqué ,  argumentant  du  caractère  de 
l'acte,  de  soutenir  que  la  mutualité  lui  imprimait 
un  cachet  absolu  d'indivisibilité;  qu'en  consé- 
quence aucune  atteinte  ne  pouvait  lui  être  portée 
que  du  consentement  de  tontes  les  parties. 

Ce  qui  prouve  que  l'article  1047  a  eu  surtout 
en  vue  d'échapper  à  l'iiiconvénient  que  nous 
signalons,  c'est  que  sa  disposition  ne  saurait  at- 
teindre les  donations  que  les  époux  se  feraient 
réciproquement  par  actes  séparés,  passés  le 
même  jour  et  reçus  par  le  même  notaire.  Il  est 
vrai  que  ce  résultat  a  été  un  instant  contesté; 
mais  il  ne  l'est  plus  depuis  que  la  cour  de  cassa- 
tion, investie  d'office  et  dans  Tintérêt  de  la  loi  • 
a  cassé  un  arrêt  qui  avait  admis  l'invalidité  des 
deux  actes  ^. 

1657.  —  T  a-t-il  don  mutuel  et  réciproque 
par  un  seul  acte,  lorsque  les  époux,  vendant  un 
immeuble  de  la  communauté,  en  laissent  le 
prix  à  rente  viagère  qu'ils  déclarent  réversible, 
en  tout  ou  en  partie,  sur  la  tête  de  l'époux  sur- 
vivant? 

C'est  surtout  l'héritier  de  l'époux  décédé  qui 
aura  intérêt  à  la  solution  affirmative.  En  effet , 
l'époux  survivant  profitant  exclusivement  de  ia 
rente  viagère ,  cet  héritier  perdra  la  part  qu'il 
eût  infailliblement  reçue,  si  l'immeuble  com- 
mun, si  les  deniers  qui  ont  servi  à  constituer  la 
rente  s'étaient  retrouvés  dans  la  communauté 
au  moment  de  la  dissolution. 

Au  fond,  un  pareil  traité  constitue  une  vérita- 
ble donation  indirecte,  expressément  dispensée 
des  formalités  de  la  donation  par  la  disposition 
de  l'article  1975  du  Code  civil  ;  il  ne  pourrait 
donc  être  annulé  que  si  les  époux  ou  l'un  d'eux 
n'avaient  pas  la  capacité  de  la  consentir  ou  de 
la  recevoir. 

Or,  nous  venons  de  le  dire,  les  époux,  même 
pendant  le  mariage,  ont  toute  capacité  de  don- 
ner et  de  recevoir,  sauf  réduction  en  cas  d'excès. 
D'autre  part,  la  femme  commune  a  incontesta- 
blement la  capacité  de  consentir,  conjointement 
avec  son  mari,  l'aliénation  de  l'actif  de  la  com- 
munauté. La  qualité  de  maître,  que  la  loi  con- 

s  J.  D.  P.,  1. 1, 1840,  p.  100:  voy.  Touiller,  t.  V,  p. 918; 
Deiviucoort,  t.  H,  p.  lU,  noie  3  ;  Duranton,  n«  779  ;  Gre- 
nier, n»  454;  Vazeilles,  n«  9;  et  Coio-Delisle,  ii«6. 
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pendant  sa  dorée  par  successions,  donations  ou 
autrement ,  peut  devenir  la  matière  d'an  avan- 
tage indirect.  I^  simulation  existera  soit  par  la 
valeur  exagérée  donnée  au  mobilier  de  Tépoux 
avantagé,  soit  par  la  diminution  combinée  de  la 
valeur  réelle  de  celui  de  l'époux  qui  avantage. 

Exemple  :  les  époux  ont  promis  dans  leur  con- 
trat de  mariage  d'apporter  chacun  une  somme 
*de  10,000  fr.  dans  l'actif  de  la  communauté,  se 
réservant  comme  propre  celui  qu'ils  possèdent 
ou  qui  leur  écherra  plus  tard  ;  de  plus,  la  femme 
se  réserve  de  reprendre  son  apport  franc  et 
quitte,  La  totalité  du  mobilier  de  la  femme  va- 
lait 20,000  fr.,  mais  des  états  signés  par  le  mari 
et  enflés  à  plaisir  ont  donné  à  ce  mobilier  une 
valeur  de  50,000  fr.  :  c'est  évidemment  un  avan- 
tage fait  à  la  femme  de  50,000  fr. ,  si  elle  re- 
nonce à  la  communauté;  de  15,000  fr.,  si  elle 
accepte. 

Dans  la  même  hypothèse .  si  le  mobilier  du 
mari  vaut  50,000  fr.,  et  qu'on  ne  l'ait  porté  que 
pour  20,000,  la  femme,  si  elle  accepte  la  com- 
munauté, recevra  un  avantage  de  15,000  fr., 
car  le  mari  ou  les  héritiers  ne  prélèveront  que 
20,000  fr.,  pour  le  mobilier  propre,  tandis  qu'ils 
auraient  prélevé  50,000  fr.,  si  les  états  n'ayaient 
pas  été  simulés. 

Dans  la  même  hypothèse  enfin,  la  diminution 
calculée  du  mobilier  de  la  femme  ou  l'exagéra- 
tion dans  l'évaluation  de  celui  du  mari  consti- 
tuerait J'avantage  indirect  en  faveur  de  ce  der- 
nier. 

1669.  —  Un  résultat  analogue  est  atteint  par 
la  simulation  dans  le  prix  de  la  vente  des  pro- 
pres d'un  des  époux.  Si  ce  prix  est  de  50,000  fr. 
et  qu'il  ait  été  déclaré  de  60,000  dans  l'acte,  l'é- 
poux propriétaire  reçoit  un  avantage  de  10,000. 
Il  concède  lui-même  cet  avantage,  si  le  prix)  en 
réalité  de  60,000  fr. ,  n'a  été  porté  que  pour 
50,000. 

Ajoutons  que  toutes  les  fraudes  dont  nous 
avons  parlé,  en  examinant  celles  que  les  époux 
peuvent  commettre  l'un  contre  l'autre,  devien- 
draient des  avantages  indirects,  si  elles  sont  con- 
certées entre  eux  >. 

166S.  —  L'adoption  du  régime  de  la  com- 
munauté légale,  dans  le  cas  d'inégalité  dans 
l'apport  respectif  des  époux,  constitue  un  incon- 
testable avantage  pour  celui  dont  l'apport  est 
inférieur.  Dès  qu'ils  sont  tombés  en  commu- 
nauté, les  objets  personnels  à  chaque  époux  de- 
viennent leur  propriété  commune.  De  plus,  le 
mari ,  en  ayant  la  libre  et  entière  disposition  , 
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pouvant  les  aliéner  sans  le  concours  et  même 
contre  la  volonté  de  sa  femme,  peut  élre  consi- 
déré comme  en  acquérant  la  propriété  intégrale. 

Quelque  énorme  que  soit  ce  résultat,  il  ne 
saurait  en  thèse  ordinaire,  et  vis-à-vis  les  héri- 
tiers légitimes  de  l'époux,  exister  aucun  doute 
sur  sa  parfaite  légalité.  Tout  le  monde  doit  le 
subir,  mais  il  n'en  est  plus  ainsi  lorsque,  par 
l'existence  des  enfants  d'un  premier  lit ,  un  des 
époux  se  trouve  placé  sous  le  coup  de  la  disposi- 
aon  de  l'article  1008. 

1664.  —  Quel  sera  dans  cette  hypothèse 
l'effet  de  la  soumission  au  régime  de  la  commu- 
nauté légale,  soit  qu'elle  résulte  d'une  conven- 
tion formelle,  soit  qu'elle  s'induise  de  l'absence 
d'un  contrat  de  mariage? 

Sous  l'empire  des  anciens  principes,  et  en  pré- 
sence des  termes  de  l'édit  de  François  II ,  de 
juillet  1650,  cette  question  avait  été  résolue  en 
ce  sens  :  Que,  quels  que  fussent  les  termes  du 
contrat ,  la  communauté  ne  pouvait  légalement 
exister  à  rencontre  de  l'époux  déjà  père  par 
l'effet  d'un  précédent  mariage,  que  pour  un  ap- 
port égal  à  celui  du  conjoint  avec  lequel  il  con- 
volait. Tout  ce  qui  dépassait  cet  apport  n*enlrait 
pas  en  communauté  et  demeurait  propre  à  Té- 
poux.  Le  fondement  de  cette  règle  était  :  Qu'une 
femme,  épousant  un  mari  qui  lui  étaU  inégal 
en  Inens,  n'a(fiê$aU  pas  en  tnère  avisée  ei  qui 
etU  en  considération  les  enfants  de  «on  prensier 
mariage,  lorsqu'elle  ne  prenait  pas  ses  précau- 
tions pour  empêcher  que  son  second  mari  ne 
profitât  de  la  moitié  de  ses  biens,  en  stipulant 
que  les  deniers,  qui  lui  appartenaient,  lui  de- 
meureraient propres  pour  le  tout  ou  en  parOe, 
à  proportion  de  ce  que  le  mari  a  de  biens  de  son 
côté,  comme  ceux  qui  se  conduisent  avec  pru- 
dence ne  manquent  jamais  de  faire  en  pareiiies 
occasions  ;  de  sorte  qu'on  a  cru  que  le  défaut  de 
prévofance  de  la  mère  devait  être  en  ce  tas  sup- 
pléé par  l'autorité  de  l'ordonnance. 

En  effet,  ijoute  Ricard ,  «  quoique  nos  com- 
«  munautés  soient  légales ,  il  n'arrive  presque 
«  jamais  que  les  personnes,  qui  possèdent  quel- 
«  ques  biens,  contractent  mariage  sans  déroger 
«  notablement  à  la  disposition  de  nos  coulâmes. 
u  soit  en  diminuant  ou  ajoutant  à  ce  qu'elles  ont 
<(  ordonné,  tellement  que  ces  sortes  de  commu- 
te nautés  ne  semblent  avoir  été  établies  que  pour 
te  ceux  dont  les  biens  sont  si  modiques ,  qu'ils 
u  ne  méritent  aucune  prévoyance  particulière. 
«  Ainsi,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  lorsqu'une 
<(  veuve,  qui  possède  des  effets  considérables,  a 
u  passé  à  un  second  mariage ,  sans  veiller  à  la 
te  conservation  de  ses  droits ,  et  à  assurer  ses 
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de  personne  est  légalement  admise  et  de  plein 
droit  présamée  lorsque  la  libéralité  est  faite  aux 
enfants,  ou  à  Tan  des  enfants  de  Tépoux,  ou  aux 
parents  dont  il  est  Théritier  présomptif.  Les  en- 
fants réputés  personnes  interposées  sont  ceux 
que  répoux  a  eus  d'un  précédent  mariage.  11  ne 
pouvait  en  être  autrement.  Les  enfants  issus  du 
donateur  et  du  donataire  appartiennent  à  Tun 
comme  à  l'autre  ;  ils  sont ,  pour  l'un  et  pour 
l'autre,  Tobjet  d'une  égale  affection.  En  les  favo- 
risant, le  donateur  ne  peut  pas  être  censé  avoir 
voulu  favoriser  son  conjoint  plutôt  que  lui- 
même. 

Dans  l'hypothèse  de  l'article  1100,  au  con- 
traire, répoux  n'est  pas  présumé  avoir  une  vive 
affection  pour  des  enfants  qui  ne  lui  appartien- 
nent pas.  S'il  donne  à  quelqu'un,  c'est  évi- 
demment à  son  conjoint ,  et  s'il  s'adresse  à  un 
intermédiaire,  c'est  qu'il  n'est  pas  libre  d'en 
agir  autrement.  Cette  idée  se  présente  si  natu- 
rellement, la  fraude  est  ici  tellement  probable, 
qu'on  ne  pouvait  en  prévenir  les  effets  que  par  la 
présomption  légale  consacrée  par  l'article  1 100. 

1667.  —  Le  législateur  a  de  plus  tracé  à  la 
justice  le  mode  d'appréciation  qu'elle  a  à  suivre 
dans  cette  matière.  Pour  juger  la  validité  de  la 
donation,  il  faut  s'en  référer  à  l'état  des  choses 
existant  au  moment  où  elle  s'est  réalisée. 

Il  est  certes  bien  évident  que  la  donation  faite 
à  l'enfant  que  le  conjoint  a  eu  d'un  précédent 
mariage  ne  saurait  être  querellée  de  simulation, 
si  ce  conjoint  avait  prédécédé.  Mais ,  pour  pro- 
duire cet  effet,  le  décès  doit  être  antérieur  à  la 
donation  elle-même.  Si,  au  moment  où  elle  a  été 
réalisée,  le  conjoint  était  vivant,  la  donation  est 
considérée  comme  le  concernant ,  et  son  décès 
survenu  plus  tard,  quoique  avant  l'ouverture  de 
la  succession  du  donateur,  ne  modifie  en  rien 
cette  présomption.  La  donation  doit  être  an- 
nulée. 

11  en  serait  de  même  du  second  cas  prévu  par 
l'article  1100.  Si  au  moment  de  la  donation  l'é- 
poux est  l'héritier  présomptif  du  donataire,  il  y 
a  présomption  de  fraude  définitivement  acquise. 
La  donation  ne  pourrait  être  maintenue ,  alors 
même  qu'au  décès  du  donateur  le  conjoint  eût 
perdu  la  qualité  d'héritier  présomptif  du  dona- 
taire. 

166ft.  —  L'article  911  met,  au  nombre  des 
personnes  réputées  interposées ,  les  ascendants 
de  l'incapable.  En  sera-t-il  de  même  dans  l'hy- 
pothèse de  l'article  1100?  Merlin  enseigne  l'aflBr-. 
mative ,  que  nous  croyons  d'autant  plus  juridi- 
que, que  la  qualité  d'héritier  présomptif,  exigée 
par  l'article  1100,  se  réalise  entre  les  père  et 


mère  et  les  enfants.  Donc,  si  les  mots  sont  omis, 
la  "chose  existe ,  et  cela  justifie  complétemenl 
l'opinion  de  Merlin. 

Mais  celui  -  ci  va  plus  loin  ;  il  soutient  que  la 
donation  faite  à  Taienl  de  l'époux  incapable,  da 
vivant  des  père  et  mère ,  doit  être  réputée  faite 
à  celui-ci  par  in.terpo8iiion  de  personne.  A  la  ri- 
gueur, sans  doute,  la  condition  exigée  par  l'ar- 
ticle 1100  ne  se  réalise  pas  dans  l'hypothèse; 
mais  le  caractère  d'une  donation  de  œ  geore.  le 
but  évident  qu'elle  se  propose  nous  paraissent 
justifier  la  doctrine  de  Merlin. 

1666.  —  Quel  que  soit  le  donataire  désigné 
dans  l'acte,  l'interposition  est  possible  et  sa  cer- 
titude déterminerait  la  révocation  de  la  dona- 
tion. Elle  pourra  donc,  dains  tous  lescas,èbt 
alléguée ,  et  cette  allégation  être  justiûée  par 
toutes  sortes  de  preuves  et  même  par  témoins  et 
par  présomptions.  Les  héritiers  sont,  quant  à 
ce ,  de  véritables  tiers ,  et ,  dès  lors ,  on  ne  sau- 
rait leur  refuser  le  droit  de  faire  valoir  tons  les 
moyens  à  l'aide  desquels  ils  prétendent  proarer 
la  fraude  dont  ils  sont  les  victimes.  La  preave 
testimoniale ,  celle  par  présomptions  sont,  à  cet 
effet,  d'une  utilité  aussi  certaine  que  leur  admis- 
sion indispensable.  Cette  dernière  peut  être 
même  plus  efficace  que  la  première;  en  effet, 
Texécution  que  la  donation  a  reçue ,  la  condi- 
tion de  la  réserve  d'usufruit,  dans  le  cas  con- 
traire, le  mode  d'administration  pratiqué,  b 
part  que  Tépoux  indiqué  comme  le  donataire 
réel  y  aura  prise  sont  de  nature  à  inQuer  puis- 
samment sur  la  solution  du  litige. 

1670.  —  La  donation  pourrait  être  faite  à 
l'époux  par  un  fidéicommis  tacite ,  mais  oo  ne 
peut  faire,  par  acte  entre-vifs,  ce  qu'il  n'est  pas 
permis  de  faire  par  testament.  En  conséquence, 
les  principes  que  nous  avons  exposés  en  nous 
occupant  de  celui-ci  régiraient  également  la 
difficulté  que  cette  supposition  ferait  naître  '. 

1671.  —  En  résumé ,  rien  ne  prohibe  aux 
époux  de  se  récompenser  mutuellement  de  la 
bonne  conduite,  de  l'affection  et  des  soins  qu'ils 
ont  eus  l'un  pour  l'autre.  Une  reconnaissance  de 
ce  genre  ne  mériuit  que  des  encouragemenUi 
mais,  mis  en  présence  d'autres  devoirs  de  fa- 
mille, ses  effets  devaient  être  restreints  dans  des 
limites  équitables  et  justes.  Les  ascendants,  les 
descendants,  les  enfants  d'un  premier  lit  surtout 
devaient  d'autant  plus  être  protégés,  qae  la  con- 
duite du  donataire  pouvait  n'être  que  le  résul- 
tat ,  que  l'abus  d'une  influence  trop  immioeoie 
et  trop  prochaine  pour  n'être  pas  redouUble. 

<  Voy.  tuprâ,  n^  1613  et  suit. 
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Cette  prévision  résume  et  justifie  les     i 
tionsdes  arlicles  1094  et  1098. 

1679.  —  En  ce  qui  concerne  les  asce 
le  premier  ne  saurait  être  Tobjet  d*aucu  i 
reproche  que  de  celui  de  sacrifier  un  p  i 
leurs  droits  à  ceux  du  conjoint.  La  fac 
grever  d'usufruit  leur  réserve  légale  fei  i 
mettre  que  la  loi  leur  retire  d'une  n  i 
qu'elle  leur  accorde  de  Tautre.  En  eflet 
pour  résultat,  en  quelque  sorte  forcé,  (  ! 
per  cette  réserve  d'indisponibilité ,  en  la  • 
donnant,  quant  à  la  jouissance ,  au  décé 
personne  nécessairement  moins  âgée  e 
sont  naturellement  appelés  à  prédécéc  i 
quel  prix,  d'ailleurs,  peut  être  la  nue  pr  > 
elle-même,  et  qui  voudra  l'acquérir  en  p  i 
d'un  usufruitier  pouvant  avoir  à  peine  at  i 
vingt  et  unième  année? 

C'est  donc  l'héritier  de  l'ascendant,  plu  i 
l'ascendant  lui-même,  que  la  loi  semble  • 
favoriser.  Cela  est  d'autant  plus  rigoureu  i 
son  âge,  que  ses  infirmités,  que  l'insul  i 
de  ses  ressources  lui  rendraient  plus  indii  [ 
ble  et  plus  utile  la  disposition  de  cette  1 1 
dont  le  principal  et  l'unique  objet  devra 
son  avantage  personnel. 

Nous  applaudissons  donc  à  la  prop  i 
dont  l'Assemblée  nationale  est  aujourd'h  i 
sie  (1851),  et  qui  tend  à  retirer  à  Tép: 
droit  de  grever  d'usufruit  la  quotité  don 
peut  disposer.  Les  motifs  qui  militent  en 
veur  ne  manqueront,  sans  doute,  pas  d'er 
rer  l'adoption. 

167S.  —  La  détermination  de  la  quoti  I 
ponible,  soit  de  l'article  1094,  soit  de  i 
de  1098,  ne  peut  avoir  lieu  qu'au  décès  ( 
nateur.  Ainsi,  il  importerait  peu  qu'au  jci 
la  donation  il  existât  des  enfants  d'un  pu 
ou  d'un  second  mariage,  des  ascendants 
l'une  ou  l'autre  ligne.  La  donation,  fût-elli 
verselle,  n'en  sortirait  pas  moins  à  effet  si  li 
et  les  autres  avaient  prédécédé  le  donalei:. 
conséquemment,  h  la  mort  de  celui-ci,  il  ii 
tait  plus  ni  ascendants,  ni  enfants,  ni  di 
dants  de  ceux-ci. 

De  là  il  suit  :  que  pendant  la  vie  du  don 
les  enfants,  même  d'un  précédent  mariag<! 
raient  irrecevables  à  quereller  la  donation 
en  rédaction,  soit  en  nullité ,  l'une  ou  I 
étant  forcément  subordonnée  à  l'état  des  c 
au  moment  de  la  mort  du  donateur. 

1674.  ~  Mais  ce  défaut  d'action  ne  v 
jusqu'à  leur  faire  interdire  de  requérir  les  i 
res  conservatoires  dans  l'hypothèse  où  le 
chôment  des  liens  du  mariage  nécessitant 
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1675.  —  Le  même  arrêl  décide,  avec  raison, 
que  répoux  donateur  est  non  recevable  à  exciper 
de  sa  fraude  et  à  demander  U  nullité  de  la  do- 
nation. En  effet,  la  prohibition  n'existe  que  dans 
rinlérét  exclusif  des  héritiers  légitimes;  elle  ne 
consiste  que  dans  le  préjudice  qu*ils  seraient 
dans  le  cas  d*en  éprouver.  C'est  donc  à  eux  seu- 
lement que  la  loi  devait  reconnaître  le  droit  et 
confier  le  soin  d'en  poursuivre  la  répression. 
D'ailleurs ,  le  caractère  de  l'acte  n'étant  acquis 
qu'à  la  mort  du  donateur,  il  est  évident  qu'on 
ne  pouvait,  dans  aucun  cas,  lui  permettre  de 
faire  prononcer  une  nullité  que  le  prédécès  des 
réservataires  empêchera  d'exister.  Enfin,  et  par 
rapport  à  lui,  la  disposition  trouve  une  cause 
légitime  dans  l'intention  d'avantager  son  con- 
joint.       ' 

1676.  —  Quel  est  l'effet  de  la  donation  faite 
au  mépris  des  prescriptions  de  l'article  1099? 

Aucun  doute  ne  saurait  exister  à  l'égard  de  la 
donation  indirecte.  Elle  est  valable  pour  toute  la 
quotité  disponible.  Elle  ne  peut  donc  devenir 
l'objet  d'une  action  autre  que  celle  en  réduction. 
C'est  ce  que  l'article  1099  décide  en  termes  for- 
mels. 

1677.  —  Le  sort  de  la  donation  déguisée  ou 
faite  par  personne  interposée  a ,  au  contraire , 
suscité  une  vive  et  grave  controverse.  Grenier , 
Toullier,  Delvincourt,  Merlin  se  prononcent  pour 
la  nullité  absolue  ;  Coin^DelisIe,  Daranton,  Pou- 
jol,  MalpeL  Vazeilles  enseignent  qu'elle  est  seu- 
lement réductible.  Cette  dernière  opinion  s'élaye 
des  motifs  suivants  : 

167ft.  —  «  Il  est  certain  que  sous  l'empire 
du  droit  romain  et  aux  termes  de  la  loi  hoc 
mdictaliy  comme  sous  l'empire  de  l'ordonnance 
de  1650,  les  donations  déguisées  ou  faites  par  in- 
terposition de  personne  n'encouraient  pas  d'autre 
peine  que  la  réduction  à  une  part  d'enfant  moins 
prenant.  Or,  le  Code  civil,  moins  sévère  sur  un 
point  que  cette  législation,  peut-il  être  censé  en 
avoir  aggravé  la  disposition  pénale?  On  ne  pour- 
rait évidemment  l'admettre. 

u  Celte  première  considération  est  corroborée 
par  le  texte  même  de  l'article  1099.  Ainsi,  sa 
première  disposition  porte  que  les  époux  ne 
pourront  se  donner  indirectement  au  delà  de  ce 
qui  leur  est  permis  par  les  articles  ci-dessus  ; 
donc  la  prohibition  n'existe  que  pour  l'excédant  ; 
c'est  là  d'ailleurs  une  légitime  déduction  de  ce 
principe  qu'on  peut  faire  d'une  manière  indirecte 
ce  qu'il  est  permis  de  faire  directement. 

tt  Dès  lors  aussi  la  nullité  édictée  par  l'arti- 
cle 1099,  contre  les  donations  déguisées  ou  faites 
par  personne  interposée,  ne  peut  s'entendre  que 


relativement  à  la  quotité  déclarée  indisponible. 
Cette  nullité  n'est  que  la  sanction  pénale  de  la 
prohibition  de  se  donner  indirectement  au  delà 
de  ce  qui  est  permis.  Celte  seconde  disposition 
se  lie  donc  intimement  à  la  première  ;  elle  n'est 
que  la  conséquence  du  principe  posé  dans  celle- 
ci,  et  il  est  de  règle  logique  que  la  conséquence 
ne  doit  pas  être  plus  étendue  que  le  principe  ^ 

1679.  —  On  répond  dans  l'opinion  con- 
traire : 

«  Qu'on  ne  saurait  avoir  aucun  égard  à  ce  qui 
se  pratiquait  sous  l'empire  de  la  loi  hoc  cBdictali 
et  l'ordonnance  de  1650.  La  donation  n'était  pas 
alors  annulée,  par  l'excellente  raison  qu'aucune 
de  leurs  dispositions  n'autorisait  ou  ne  pronon- 
çait celte  peine.  On  ne  pourrait  donc  consulter 
utilement  cette  pratique  que  si  le  Code  civil  eût 
imité  leur  silence  ; 

«  Que,  loin  de  là,  le  législateur  avait  voulu, 
à  cet  égard,  introduire  un  droit  nouveau,  et  que 
cette  intention  il  l'avait  clairement  et  expressé- 
ment manifestée,  puisqu'en  laissant  les  donations 
indirectes  sous  l'empire  de  l'ancien  droit,  en  les 
déclarant  simplement  réductibles,  l'article  1099 
prononçait  formellement  la  nullité  des  donations 
déguisées  ou  faites  par  personnes  interposées  ; 

«  Que  ne  voir  dans  cette  dernière  disposition 
que  ce  qui  se  trouve  dans  la  première ,  c'est  lui 
attribuer  un  caractère  par  trop  absurde,  puis- 
qu'elle ne  constituerait  qu'une  répétition  insi- 
gnifiante et  inutile; 

«(  Que  la  raison  de  l'une  et  de  l'autre  se  jus- 
tifie suffisamment  par  la  nature  de  l'acte  sur  le- 
quel elles  disposent  ;  que  la  donation  indirecte 
n'exige  ni  ne  comporte  pas  nécessairement  Tidée 
d'une  simulation  ou  d'une  fraude  ;  qu'elle  peut 
résulter  d'un  fait  ou  d'un  titre  communaux  deux 
époux,  dontf*appréçiation  n'est  pas  dès  lors  dans 
le  cas  d'offrir  de  grandes  difficultés  ;  que  la  do- 
nation déguisée  ou  faite  par  interposition  de  per- 
sonne demande  au  contraire  à  la  fraude  non-seu- 
lement le  moyen  de  causer  un  préjudice,  dmis 
encore  la  faculté  de  violer  impunément  la  loi  ; 
qu'indépendamment  donc  de  l'intérêt  des  tiers. 
il  y  avait  à  assurer  le  respect  qu'exige  celle-ci, 
ce  qui  ne  pouvait  être  atteint  que  par  la  sévérité 
de  la  peine  édictée  ; 

n  Qu'ainsi  la  raison  justifie  le  texte  si  formeU 
au  secours  duquel  vient  encore  la  discussion  lé- 
gislative. En  effet,  le  seul  des  orateurs  du  con- 
seil d'Étal  qui  se  soit  occupé  de  la  portée  réelle 


<  Duranlon,  t.  IX,  n«  63i;  Coiii-Dciisle,  art.  1099, 
no  13;  Poujol,  des  Donal,^  ii«  5,  ari.  1099;  Blalpcl,  dts 
Suce,  n<*  266;  Vazeilles,  det  Suce,  ir  5,  art.  843. 
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de  Tarticle  1009  n'hésite  pas  à  proclamer 
donation  dégoisée  sera  nalle  et  non  pas      i 
ment  réductible  ^  » 

16ft0.  '—  Cette  dernière  opinion  pa 
effet  plus  conforme  au  texte  de  la  loi  ;  el 
plus  rincontestable  avantage  d'être  mie 
harmonie  avec-  Péconomie  générale  de  la 
matière  de  fraudes.  Nous  Tavons  vue,  et 
dans  toutes  les  hypothèses,  s*armer  d' 
plus  de  sévérité  que  la  fraude  est  plus       i 
Dente,  et  qu'elle  trouve  dans  la  facilité  qu     i 
à  se  produire  plus  de  chance  de  réussite.      i 
quoi  donc  se  serail*elle  départie  de  ce  sysl 
l'endroit  des  donations  entre  époux  ? 

Est'ce  que  le  danger  est  moins  redoutab     | 
dans  les  autres  cas  d'incapacités?  Presqw 
jours,  au  contraire,  fépoux  qui  se  remarit 
à  l'entraînement  d'une  passion  vive,  à  l'a 
de  désirs  qui  ne  s'arrêteront  pas  devan     i 
question  d'argent.  Celui  qui  ambitionne     i 
paternité  nouvelle  se  montrera  oublieux  d 
ancienne  paternité.  Et  que  sera-ce  pour  ce    i 
riages  disproportionnés  unissant  la  force  à  I    I 
blesse,  la  caducité  à  la  Jeunesse,  la  vie  à  la  i 

On  recourra  donc  au  déguisement ,  à  l'i    i 
position  de  personnes ,  d'abord  parce  que 
sera  la  condition  imposée,  ensuite  parce  q    ! 
difficulté  de  découvrir  l'une  et  l'autre  mul 
tes  chances  d'échapper  k  toute  répression 
effet,  la  preuve  orale ,  les  présomptions  <   i 
mêmes,  quoique  d'un  utile  secours,  seront,    • 
bien  des  cas ,  insuffisantes.  Elles  créeron 
soupçon  plus  ou  moins  violent ,  des  doute   i 
rieux  auxquels  cependant  les  juges  ne  croi  : 
pas  devoir  s'arrêter.  Un  soupçon  est  encore  ' 
loin  d'une  certitude,  et  ain^i  se  trouvera  con! 
raée  cette  spoliation  que  la  loi  tient  à  empêc 

Il  importait  donc  pour  prévenir  ce  dan  i 
et  comme  correctif,  de  se  montrer  très-sé  i 
pour  les  conséquences  de  la  découverte  d 
fraude.  La  crainte  de  tout  perdre  est  de  na  i 
à  faire  réfléchir  les  époux  et  à  les  détournei 
ces  voies  tortueuses  dans  lesquelles  ils  p* 
raient  être  tentés  de  s*engager.  Se  borner  a 
(luire  la  donation  frauduleuse,  c'est-à-dire  1 1 
férer  au  conjoint  tout  ce  qu'il  aurait  pu  r 
voir,  tout  ce  qu'il  recevrait  par  l'emploi  i 
moyens  les  plus  légitimes,  était  un  puissi 
encouragement  pour  la  fraude.  Pourquoi, 
effet,  ne  tenterait -on  pas  les  chances  d'i 
réussite  puisqu'en  cas  d'échec  on  conserve 
toujours  l'intégralité  de  la  quotité  disponili 

*  Merlin,  Bép.f  v  Secondes  noeet,  §  7,  n»  10;  Gren 
n*  691  ;  Toullier,  l.  V,  n«90t  ;  Dclvincouri,  I.  Il,  p.  I 
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fraude  a  fail  déguiser.  Voici,  sur  leur  différence, 
la  doclrine  de  la  cour  de  cassation  : 

K  Allendu  que  Tarticle  1098  se  borne  à  fixer 
la  quolité  dont  les  époux  peuvent  disposer  Ttin 
au  profil  de  Taulre  ; 

«<  Que  Tarlicle  1099  a  pour  objet  de  régler 
entre  époux  la  valeur  des  donations  indirectes 
et  des  donations  déguisées  ou  faites  à  personnes 
interposées  ; 

H  Qu*il  accorde  effet  aux  premières  jusqu'à 
concurrence  de  la  quotité  fixée  par  l'article  1098, 
mais  qu'il  déclare  nulles  les  secondes  ; 

«i  Attendu  que  si  la  distinction  établie  par  cet 
article  ne  se  retrouve  plus,  lorsqu'il  s'agit  de 
donations  autres  que  celles  que  les  époux  se  font 
l'un  à  Taulrc,  il  en  résulte  seulement  que,  pour 
ce  genre  parliculier  de  donations,  la  loi  a  cru  de- 
voir introduire  une  règle  plus  sévère,  mais  qu'il 
n'en  résulte  nullement  que  la  disposition  spéciale 
et  formelle  de  la  loi  ne  doive  pas  recevoir  son 
exécution  *.  » 

16S9.  —  Nonobstant  cette  persévérante  ju- 
risprudence de  Ja  cour  de  cassation  ,  la  cour  de 
Bourges  et  celle  de  Paris  se  sont  prononcées  dans 
le  sens  contraire  ;  la  première,  par  arrêt  du  9  no- 
vembre 1856;  la  seconde,  par  arrêt  du  21  juin 
1837  2.  Mais  les  motifs  que  nous  venons  d'ex- 
poser enlèvefîl ,  à  notre  avis ,  à  ces  deux  déci- 
sions, tout  caractère  juridique. 

1683.  —  II  faut  donc,  avec  la  cour  de  cas- 
sation, arriver  à  cette  conclusion  :  "^qu'on  doit 
distinguer  les  donations  indirectes  des  dona- 
tions déguisées  ou  faites  à  personnes  interpo- 
sées ;  que  les  premières  sont  réductibles  et  va- 
lables pour  toute  la  quotité  disponible  ;  que  les 
dernières  sont  absolument  nulles.  Celte  peine 
n'a  rien  de  trop  sévère  en  présence  de  la  facilité 
que  rencontre  la  fraude  qu'elle  tend  à  prévenir, 
et  des  dangers  qu'elle  fait  courir  à  ceux  qui  sont 
exposés  à  en  subir  les  conséquences. 

16S4.  —  Nous  nous  sommes  déjà  occupés 
des  incapacités  édictées  par  l'article  909.  Nous 
en  avons  indiqué  la  nature  et  les  effets.  Nous 
nous  bornons  donc,  pour  ce  qui  les  concerne,  à 
nous  en  référer  à  nos  précédentes  observations^. 

1685.  —  Lès  motifs  qui  ont  fait  proscrire 
les  avantages  excessifs  entre  époux  militaient 
pour  empêcher  que  les  ascendants  ou  descen- 
dants pussent  être  privés  directement  ou  in- 
directement de  la  portion  des  biens  que  la  loi  a 
entendu  leur  réserver.  La  transmission  des  biens 
la  plus  juste,  parce  qu'elle  est  la  plus  naturelle, 


<  J.  D.  P.,  1. 1,  1858,  p.  658;  voy.  Limoges,  1G  juillet 
1842;i6«d.,Ll,  1844,  p.  300. 


est  celle  qui  se  règle  par  les  liens  de  la  nature 
et  du  sang.  C'est  aussi  celle  que  la  loi  admet  et 
consacre. 

Sans  doute ,  et  dans  bien  des  cas ,  la  volonté 
du  propriétaire,  donnant  ce  qui  lui  appartient, 
vient  se  substituer  à  la  loi  ;  mais ,  quelque  res» 
pectable  que  soit  le  droit  légitimant  celte  consé- 
quence, le  législateur  n'a  pas  hésité  à  lui  tracer 
des  limites  qu'il  ne  saurait  franchir.  Il  importe 
que  le  père  de  famille  ait  la  faculté  de  reconnaî- 
tre la  bonne  conduite  et  le  mérite  des  uns,  de 
punir  l'ingratitude  des  autres,  mais  cette  faculté 
ne  saurait  aller  jusqu'à  l'exbérédation  complète 
de  ceux-ci  au  profit  de  ceux-là,  et  moins  encore 
au  profit  d'un  étranger.  De  là  rindispooibilité 
partielle  des  biens  créée  à  l'endroit  des  enfants 
et  ascendants  par  les  articles  915  et  915  du  Code 
civil.  Or,  ce  qu'il  n'est  pas  permis  de  faire  par 
testament  ne  saurait  légalement  résulter  d'une 
donation  entre-vifs.  £n  conséquence,  la  prohi- 
bition de  léguer  renferme  virtuellement  celle  de 
donner  au  delà  de  la  quotité  disponible. 

1686.  —  La  réserve  des  ascendants  est,  à 
défaut  d'enfants  ou  descendants,  d'un  quart 
pour  la  ligne  paternelle,  d'un  quart  pour  la  ligne 
maternelle,  sans  qu'il  puisse  jamais  s'opérer  au- 
cune dévolution  d'une  ligne  à  l'autre.  Par  rap- 
port à  eux ,  la  quotité  disponible  est  donc  des 
trois  quarts  ou  de  la  moitié,  selon  qu'il  en  existe 
ou  non  dans  les  deux  branches.  L'article  1094 
permet  en  outre,  dans  le  cas  spécial,  de  grever 
d'usufruit  la  totalité  de  leur  réserve. 

16S7.  —  La  légitime  des  enfants  se  calciile 
sur  le  nombre  de  ceux  qui  existeront  au  mo- 
ment du  décès  de  leur  auteur.  Elle  est  de  U 
moitié  des  biens,  si  le  père  ne  laisse  qu*un  en- 
fant ,  de  deux  tiers  s'il  en  laisse  deux ,  de  trois 
quarts  s'il  en  laisse  trois  ou  un  plus  grand  nom- 
bre. La  quolité  disponible  est  donc  du  quart  au 
minimunif  mais  elle  peut  être  du  tiers  ou  de  la 
moitié. 

Cette  quotité  peut  être  donnée  par  le  père  soit 
à  l'un  ou  plusieurs  de  ses  enfants ,  soit  à  un 
étranger.  Ce  droit  ne.subit  qu'une  exception,  a 
savoir  :  le  cas  de  minorité  du  disposant. 

Ainsi,  le  mineur  est  incapable  de  donner 
entre -vifs.  Il  ne  peut  disposer  par  testament 
qu'après  avoir  atteint  sa  seizième  année,  et  en- 
core ne  lui  est- il  permis  de  donner  que  la 
moitié  de  ce  qu'il  aurait  pu  donner  s'il  avait  été 
majeur. 

Le  fondement  de  cette  exception  réside  dans 


«  /Wd.,  t.  II,  1837,  p.  7. 
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sont  rcduils  dans  onc  des  deux  premières.  Ce- 
pendant, dans. celle-ci ,  la  cour  de  cassation  re- 
fuse de  sanctionner  le  cumul  qu*clle  autorise 
dans  les  deux  autres. 

Quel  peut  être,  en  raison  et  en  droit,  le  motif 
de  cette  différence  essentielle?  A  première  vue« 
il  parait  difficile  d*en  imaginer  de  plausibles. 
Voici  ceux  que  la  cour  de  cassation  invoque  dans 
les  arrêts  qu*elle  a  rendus  dans  une  période  de 
douze  ans.  depuis  1857  jusqu'en  1849. 

L'usufruit  donné  précédemment  à  Tépoux  doit 
être  évalué.  Comprenant  la  moitié  des  biens ,  il 
équivaut  au  quart  en  pleine  propriété  ;  il  atteint, 
dès  lors,  rintégralilé  du  disponible  de  Parli- 
cle  91 3.  Dès  lors,  cette  quotité  étant  épuisée,  les 
tiers  ne  peuvent  plus  rien  recevoir  sans  qu'il  soit 
porté  atteinte  à  la  quotité  indisponible  fixée  par 
cet  article.  On  ne  pourrait  aller  au  delà  que  par 
application  de  l'article  1094;  mais  cet  article  con- 
stituant un  bénéfice  exclusif  et  personnel  au  con- 
joint, nul  autre  que  lui  ne  saurait  s'en  prévaloir  '. 

L'autorité  du  premier  de  ces  motifs  est  singu- 
lièrement atténuée  pat  le  démenti  qu'il  reçoit  de 
la  cour  de  cassation  elle-même,  dans  l'hypothèse 
d*un  acte  unique  renfermant  les  deux  disposi- 
tions. Le  cumul  est  valable  dans  tous  les  cas,  et 
cependant  si,  par  l'ordre  suivi,  la  disposition  de 
la  moitié  de  l'usufruit  en  faveur  du  conjoint  est 
la  première  inscrite,  l'objection  faite,  lorsqu'il  y 
a  deux  actes  distincts,  est  parfaitement  applica- 
ble. Cet  usufruit  équivalant  au  quart  en  pro- 
priété ,  le  disponible  de  l'article  913  est  épuisé, 
et,  dès  lors,  nul  autre  que  le  conjoint  ne  devrait 
plus  rien  recevoir.  Pourquoi,  dès  lors,  permettre 
au  tiers,  enfant  ou  étranger,  de  recueillir  le  don 
dont  il  est  l'objet?  Et  si  on  le  permet  dans  celte 
hypothèse ,  pourquoi  le  défendre  dans  celle  de 
deux  actes  séparés  et  distincts?  Le  résultat  étant 
rigoureusement  le  même  dans  les  deux  cas,  pour- 
quoi une  si  énorme  différence  dans  les  effets  ? 

Ainsi,  on  arrive  à  cette  singulière  conséquence 
que  ce  n'est  plus  par  le  nombre  des  réservataires 
que  se  calcule  la  quotité  disponible  ;  on  fait  de 
cette  quotité  une  question  dédales  dans  les  dis- 
positions qu'en  fait  l'auteur.  Sur  quelle  dispo- 
sition de  loi  pourra-t-on  fonder  une  pareille 
doctrine  ? 

Cette  première  considération,  et  la  contradic- 
tion insoluble  qu'elle  signale ,  indique  un  vice 
radical  dans  le  système  que  nous  combattons. 
On  ne  devrait  donc  l'admettre  que. si,  à  côté  de 


«  Casa.,  31  juillet  1839,  31  novembre  1843, 33  novem- 
bre <8i3,  4  août  1846,  37  décembre  1848,  7  mars  1849; 
Journal  du  Palais,  t.  II,  1839,  p.  89  ;  I.  1*^ ,  1843,  p.  131 , 


cet  inconvénient ,  venaient  se  placer  des  molirs 
graves  de  nature  à  en  affaiblir  Teffet.  Or,  il  faal 
bien  le  reconnaître,  aucun  de  ceux  invoqués  par 
la  cour  de  cassation  n'offre  ce  caractère. 

Est-il  vrai,  en  effet,  que  le  don  de  la  moitié  en 
usufruit,  fait  au  conjoint,  épuise  la  quotité  dis- 
ponible de  l'article  915?  Pour  le  décider  ainsi, 
il  faut  convertir  cet  usufruit  en  propriété  et  fixer 
à  la  moitié  la  proportion  dans  laquelle  cette  con- 
version doit  être  opérée. 

Hais  cette  conversion  est  purement  arbitraire; 
elle  est  repoussée  par  la  nature  des  choses,  par 
l'antinomie  existant  entre  ces  deux  droits.  L'o- 
sufruit  est  un  démembrement  de  la  propriété; 
celui  qui  l'exerce  n'a  aucun  des  attribots  do 
propriétaire;  il  doit  jouir  en  bon  père  de  fa- 
mille, et,  s'il  s'écarte  de  celte  obligation,  le  pro- 
priétaire ,  qui  seul  peut  user  et  abuser,  roellra 
6n  à  sa  jouissance.  En  réalité,  et  pour  nons ser- 
vir des  expressions  de  la  loi  romaine,  rosarniii 
non  domina  pars,  sedservitutis  lœum  cbtimi. 

Il  n'est  donc  pas  possible  de  se  livrer  à  l'assi- 
milation que  commande  la  cour  de  cassation.  On 
comprend  la  conversion  de  l'usufruit  en  droit 
de  propriété ,  lorsque  Tagisseraent  qu'il  faut 
opérer  n'a  pas  d'autre  moyen  de  se  réaliser; 
ainsi ,  par  exemple ,  lorsqu'il  s'agit  do  droit  de 
mutation  ou  d'enregistrement,  il  faut,  à  l'un  et 
à  l'autre ,  une  base  certaine ,  et  l'on  s'expliqoe, 
dès  lors,  que  le  législateur  ait  non-seulement 
^\é  la  conversion,  mais  encore  créé,  dans  un  bot 
de  fiscalité,  la  proportion  déterminée  par  la  lo> 
du  SS  frimaire  an  th. 

Hais  recourir  à  celle  loi  spéciale  dans  les  cas 
ordinaires,  notamment  dans  notre  espèce,  con- 
vertir l'usufruit  en  pleine  propriété,  c'est  fairt 
violence  à  son  caractère  dîstinctif,  c'est  le  déna- 
turer ,  c'est  de  plus ,  et  dans  certaines  circon- 
stances, consacrer  un  mensonge. 

«  Il  n'y  a,  dit  Proudhon,  aucune  disposition 
dans  nos  lois  qui  fixe  la  valeur  comparative  de 
l'usufruit  et  de  la  propriété,  si  ce  n'est  en  ce  qm 
concerne  le  droit  d'enregistrement,  pour  la  per- 
ception duquel,  en  cas  de  mutation,  Tosufruit 
est  considéré  comme  valant  la  moitié  du  fonds- 
Mais  si  cette  estimation,  qui  n'est  faite  que  dans 
l'intérêt  du  fisc,  peut  être  invoquée  pooreient- 
pie  et  comparaison,  il  est  évident  qu'elle  ne  peoi 
être  prise  pour  règle  générale  dans  l'intérêt  des 
citoyens  entre  eux  ;  car  si  l'usufruit  légué  a  on 
homme  de  vingt  ou  trente  ans  peut  valoir  U 
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d'an  tiers,  au  proOt  d*an  étranger,  et  c'est  ce  mé- 
lange, que  la  loi  proscrit,  qui  s'oppose  à  Teiécu- 
lion  complète  du  testament.  De  ce  que  le  mari 
pouvait  phis,  il  ne  s'ensuit  nullement  qu'en  don- 
nant moins  il  ail  valablement  disposé,  car  la  dis- 
position du  plus  était  soumise  à  une  condition 
impérieuse. 

S«  Que  la  loi  n'interdit  pas  l'attribution  à  un 
tiers  de  la  quotité  disponible  !  Mais  c'est  oublier 
la  nature  de  la  disposition  de  l'article  1094.  Dès 
qu'elle  est  exceptionnelle,  il  était  inutile  que  le 
législateur  s'expliquât  autrement  qu'il  ne  l'a  fait. 
N'est-ce  pas  d'ailleurs  une  des  nécessités  de  toute 
loi  qui  déroge  au  droit  commun  de  ne  pouvoir 
sortir  de  sa  sphère  ? 

,  Delangle  posait  donc  comme  certaine  et  posi- 
tive l'indivisibilité  de  l'article  1094  ;  l'impossibi- 
lité pour  les  tiers  d'en  recevoir  une  partie  quel- 
conque, et  cela  non-seulement  lorsqu'il  s'agit 
d'un  réservataire  ascendant,  mais  encore  dans 
celui  où  le  réservataire  serait  un  descendant. 
Ascendant  ou  descendant,  s'écriait-il,  ne  s'agit-il 
pas  toujours  de  la  réserve?  N'est-ce  pas  la  même 
disposition,  le  même  droit?  N'est-il  pas  vrai  qu'une 
seule  chose  est  changée,  la  quotité  du  droit? 

Mais  la  cour  suprême,  après  une  vadre  délibé- 
ration, repousse  cette  doctrine,  elle  admet  la  di- 
visibilité de  la  quotité  disponible  de  l'article 
1094 ,  et  juge  en  conséquence  qu'elle  pouvait 
élre  répartie  entre  le  conjoint  et  le  tiers,  pourvu 
que  celui-ci  ne  reçoive  rien  au  delà  de  la  quotité 
ordinaire,  et  que  le  conjoint  profitât  exclusive- 
ment de  l'extension  autorisée  par  l'article  1094  >. 

Ce  qu'il  importe  de  relever  dans  cet  arrêt  et 
dans  les  considérations  qui  y  sont  développées, 
ce  sont  les  deux  motirs  suivants  : 

<c  Attendu  que  de  la  combinaison  des  arti- 
cles 915  et  1094  il  résulte  que  l'époux,  qui  dé- 
cède sans  enfants,  mais  laissant  un  ou  plusieurs 
ascendants  dans  une  ligne,  peut  disposer  en  fa- 
veur de  l'autre  époux,  non-seulement  de  ce  dont 
il  pourrait  disposer  en  faveur  d'étrangers,  mais 
encore  de  l'usufruit  de  la  portion  réservée  aux  as- 
cendants ;  que  cette  extension  de  la  faculté  de 
disposer  donnée  à  un  époux  en  faveur  de  l'autre 
époux,  qui  a  pour  objet  de  resserrer  les  liens  de 
l'union  conjugale,  est  toute  personnelle  à  l'époux 
et  qu'aucun  étranger  ne  peut  en  profiter  ; 

«  Attendu,  toutefois,  qu'on  ne  saurait  induire 
de  là  que  l'époux,  qui  dispose,  en  faveur  d'un 
étranger,  de  la  quotité  disponible  déterminée 
par  l'article  915  et  de  l'usufruit  de  la  portion 
réservée  aux  ascendants  en  faveur  de  l'autre 

•  0.  P.,  41,  1,19. 


époux,  fait  profiter  l'étranger  de  l'extension  por- 
tée en  faveur  de  l'époux  par  l'article  1094,  puis- 
que l'étranger  ne  recueille  que  le  disponible  de 
l'article  915.  » 

Ainsi  l'époux  n'est  pas  obligé  de  donner  à  son 
conjoint  l'intégralité  du  disponible  de  l'artide 
1094.  11  peut,  par  la  combinaison  de  cet  article 
avec  l'article  915  ou  915,  réduire  i'épbux  à  l'ex- 
tension qu'en  sa  faveur  la  loi  donne  au  disponi- 
ble ordinaire,  et  donner  celle-ci  à  un  étranger. 
Pour  ce  dernier,  sa  position  est  réglée  par  l'é- 
molument qu'il  est  appelé  à  prendre.  Il  n'est 
pas,  il  ne  peut  pas  être  réputé  profiter  de  l'arti- 
cle 1094,  si  cet  émolument  ne  dépasse  ou  n'at- 
teint pas  celui  qu'il  pourrait  recevoir  en  force  de 
l'article  915  ou  915. 

Non-seulement  la  cour  de  cassation  proclame 
le  principe,  mais  encore  elle  en  fait  elle-même 
l'application  dans  l'hypothèse  d'une  double  dis- 
position par  un  acte  unique.  Comment  donc 
l'existence  de  deux  actes,  qui  n'est  pas  un  obsta- 
cle lorsque  la  donation  à  l'étranger  est  antérieure 
à  celle  faite  au  conjoint,  en  créerait-^lle  an  in- 
vincible dans  le  cas  d'antériorité  de  celle-ci  ? 
Est-ce  que  la  date  des  actes  pourra  avoir  pour 
effet  de  faire  admettre  que  le  tiers  profite  de  l'ar- 
ticle 1094,  lorsque,  par  le  fait,  il  ne  recevra  pas 
même  ce  que  l'article  913  lui  permettait  de  re- 
cevoir? Lorsque,  d'autre  part,  l'époux  seul  re- 
cueillera l'extension  du  disponible  créée  en  sa 
faveur?  On  peut  le  dire  sans  crainte,  la  raison 
repousse  un  pareil  résultat. 

La  loi  ne  se  préoccupe  de  la  date  des  libéralités 
que  dans  le  cas  où  il  y  a  lieu  à  réduction,  leur 
ensemble  dépassant  la  quotité  disponible.  Or,  la 
question  de  savoir  s'il  y  a  inoflSciosité  ne  peut 
naître  qu'au  décès  du  donateur  et  lorsque  s'ouvre 
1^  droit  des  héritiers. 

Or,  dans  notre  hypothèse,  l'époux,  délaissant 
plus  de  deux  enfants  et  un  conjoint,  pouvait 
donner  ou  léguer  le  quart  en  pleine  propriété 
et  le  quart  en  usufruit.  En  fait,  il  n'a  disposé 
de  rien  au  delà,  donc  la  querelle  d'inofficiosilé 
ne  serait  pas  fondée. 

Le  don  du  quart  en  nue  propriété,  fait  au 
tiers,  enfant  ou  étranger,  n'a  pas  besoin,  pour 
sortir  à  effet,  de  se  placer  sous  le  patrooage  de 
l'article  1094.  L'article  915  suflSt  pour  assurer  sa 
validité.  Le  tiers  n'invoquera  pas  le  premier,  il 
n'en  profitera  pas  non  plus,  car,  loin  de  recevoir 
quelque  chose  au  delà  du  disponible  ordinaire, 
il  ne  le  reçoit  même  pas  en  totalité.  L'époux 
seul  est  appelé  à  recueillir  l'extension  créée  en 
sa  faveur  par  l'article  1094.  A  cet  égard  donc, 
toutes  les  exigences  de  la  loi  se  trouvent  rem- 
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plies,  el,  dès  lors,  le  système  que  nous 
tons  n'a  aucune  base  légitime. 

Ainsi  la  cour  de  cassation  proclame 
kililéde  Tarticle  1094  el,  après  l'avoir 
principe ,  elle  la  repousse  ou  l'admet,  i 
iate  des  deui  libéralités,  ou  suivant  qu' 
àu  non  renfermées  dans  un  seul  acte.  £1 
qae  la  quotité  indisponible  est  atteinte 
que,  dans  l'hypothèse  d'un  seul  acte  rei 
la  même  disposition,  le  même  résultat 
réservataires,  elle  refuse  de  reconnattre 
dre  atteinte  à  celte  même  quotité  ;  elle 
dépendre  la  disponibilité  d'un  événem< 
plélement  en  dehors  des  éléments  sur  k 
loi  a  basé  toutes  ses  prévisions.  Elle  ne  p 
arriver  à  cette  évidente  contradiction  q 
conversion  du  droit  d'usufruit  en  droit 
priété.  On  a  donc  eu  raison  de  repro 
jurisprudence  d'être  fondée  sur  des  élén 
térogènes,  contradictoires  entre  eux  e( 
dictoires  avec  les  règles  sur  la  quotité  dis 

Sous  un  autre  point  de  vue ,  cette  j 
dence  s'écarte  de  l'esprit  de  la  loi.  Notr 
voulu  étendre,  pour  le  père  de  famille,  1 
de  disposer  d'une  partie  de  ses  biens. 
que  la  cour  de  cassation  reconnaissait  el 
lorsque,  après  avoir  longtemps  jugé  le  c( 
elle  a  décidé  que  la  quotité  disponible  de 
calculée  sur  tous  les  biens  précédemmen 
qui  devaient  étire  Gctivement  rapportés 
l'imputation  du  don  fait  à  l'enfant  rc 
devait  se  faire  d'abord  sur  la  réserve  e 
diairement  sur  la  quotité  disponible. 

Cette  jurisprudence  porte  atteinte  à 
sance  paternelle,  en  enlevant  au  père  le  p 
cieui  de  ses  attributs,  la  faculté  de  récoi 
et  de  punir.  Elle  affaiblit  son  autorité,  d 
brise  d'avance  le  plus  énergique  ressort, 
puissant  mobile. 

Enfin,  elle  compromet  le  mariage  lui 
Une  des  conditions  de  sa  célébration  p< 
la  donaton  mutuelle  de  la  moitié  en  i 
des  bîensqu'on  délaissera,  condition  que 
quera  pas  de  repousser  celui  qui  ne  vou( 
pour  deveiir  époux,  abdiquer  ses  devoir 
droits  de  )ère. 

C'est  pa*  le  développement  de  ces  cor 
tions  divffses  que  les  jurisconsultes  on 
près  unadmement  critiqué  la  doctrine 
cour  de  cssation.  Grenier,  qui  l'avait 
adoptée,  h  complètement  désertée  dans 
conde  édiion  pour  se  rallier  à  l'avis  coi 
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liculières  auiquelles  le  législateur  ne  saurait 
assurément  avoir  songé  ^  » 

Celte  résistance,  que  Pont  appelle,  s'est  mani- 
festée par  de  nombreux  arrêts.  Nous  ne  saurions 
mieux  résumer  notre  discussion  qu'en  transcri- 
vant les  remarquables  motifs  de  celui  rendu  par 
la  cour  de  Paris,  le  16  novembre  1846  : 

u  Attendu  que  la  portion  disponible  n'a  pas 
été  seulement  fixée  d'après  le  nombre  et  la  qua- 
lité des  héritiers  à  réserve,  mais  aussi  à  raison 
de  la  qualité  des  personnes  à  avantager;  que 
c'est  ainsi  qu'après  avoir  fixé,  par  l'article  913, 
la  quotité  disponible,  eu  égard  au  nombre  d'en- 
fants, l'article  1094  a  établi  une  disponibilité 
plus  étendue  entre  conjoints  ; 

(c  Attendu  qu'il  est  impossible  de  croire  que  le 
législateur  n*ait  pas  en  outre  porté  son  attention 
sur  le  cas  où  le  disposant  serait  en  même  temps 
époux  et  père; 

u  Que  si  la  loi  ne  contient  aucune  disposition 
qui  permette  d'user  cumulativement  de  toute  la 
latitude  accordée  par  ces  deux  articles,  il  n'en 
existe  aucune  qui  défende  d'épuiser  la  plus  forte 
quotité,  en  la  divisant  entre  le  conjoint  et  les  en- 
fants, pourvu  que  ces  derniers  ne  reçoivent  rien 
au  delà  de  la  quotité  fixée  par  l'article  913  ; 

u  Attendu  qu'on  ajouterait  à  la  loi,  si  on  l'in- 
terprétait dans  un  sens  contraire ,  et  qu'on  se 
mettrait  en  opposition  avec  les  principes  d'après 
lesquels  a  été  fixée  la  quotité  disponible ,  puis- 
qu'au  lieu  d'étendre  la  faculté  du  disposant  en 
raison  de  ce  qu'il  doit  s'occuper  du  sort  de  ses 
enfants,  en  même  temps  que  de  celui  de  son 
époux,  on  la  restreindrait  au  contraire  ;  qu'une 
interprétation  restrictive  de  la  loi  est  combattue 
par  son  texte,  lorsque  la  libéralité  en  faveur  de 
l'époux  est  postérieure  au  don  fait  à  l'enfant,  et 
qu'il  n'y  a  pas  de  raison  plausible  pour  l'admettre 
quand  elle  est  antérieure  ;  qu'en  effet,  ce  serait 
faire,  de  l'étendue  du  droit  de  disposer,  une 
question  de  dates  ; 

«  Attendu  qu'il  résulte  de  la  nature  des  choses 
que  ,  si  la  portion  disponible  fixée  par  l'article 
1094  peut  être  en  son  entier  absorbée  par  deux 
dispositions,  l'une  au  profit  des  enfants,  l'autre 
au  profit  du  conjoint,  quand  celle-ci  est  la  der- 
nière en  date,  il  doit  en  être  de  même  quand  la 
libéralité  faite  à  l'enfant  est  postérieure;  qu'en 
effet  le  législateur,  en  calculant  la  quotité  dis- 
ponible, a  considéré  à  la  fois  l'intérêt  des  familles 
et  l'intérêt  politique  attaché  au  droit  de  disposer 
et  de  lester  ; 

*  Revue  de  légûUUion  de  Wolowski,  t.  l/l8i7,  p.  493. 
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«.  Attendu  d'ailleurs  que ,  postérieure  ou  an- 
térieure, chaque  libéralité  s'impute  d'abord  sar 
celle  des  portions  disponibles  à  laquelle  elle  se 
rapporte  ;  qu'ainsi  le  don  fait  à  l'enfant  s'impute 
sur  la  quotité  disponible  de  l'article  913,  et  le 
don  fait  au  conjoint  sur  celle  déterminée  pai 
l'article  1094;  que  telle  est  évidemment  Tinten- 
tion.jdu  disposant,  alors  même  qu'il  ne  l'a  pas 
exprimée;  qu'il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  recher- 
cher à  quelle  portion  de  propriété  une  donation 
d'usufruit,  faite  en  vertu  de  l'article  1094,  peut 
équivaloir,  et  d'imputer  cette  portion  sur  la  por- 
tion déclarée  disponible  par  l'article  913; 

«c  Qu'en  opérant  ainsi ,  on  dénature  ce  don 
d'usufruit  et  on  confond  en  une  seule  deux  por- 
tions disponibles  distinctes  '. 

1691 .  —  La  conséquence  naturelle  de  Tin- 
disponibilité  d'une  partie  des  biens,  et  de  son 
affectation  spéciale  en  faveur  de  certains  héri- 
tiers, est  de  leur  conférer  une  action  en  revendi- 
cation des  libéralités  empiétant  sur  leur  réserve. 
Cette  action  existe  non  pas  seulement  contre  les 
donations  directes ,  mais  encore  contre  tout  acte 
renfermant,  sous  une  apparence  simulée,  une 
véritable  libéralité. 

Or  on  admettrait  facilement  comme  telles  les 
obligations  souscrites  et  les  ventes  consenties  par 
le  père  en  faveur  d'un  des  successibles.  Dans 
l'appréciation  d'actes  de  ce  genre,  la  joslice 
trouve  des  éléments  précieux  de  décision  dans  les 
antécédents  de  famille,  dans  la  conduite  du  père 
à  l'endroit  de  l'enfant  avec  qui  il  a  contracté,  el, 
vis-à-vis  de  ses  autres  enfants,  dans  la  position 
respective  des  contractants.  Si  le  père  a  toujours 
montré  une  vive  et  aveugle  affection  pour  fen- 
faut  figurant  comme  créancier  ou  comme  acqué- 
reur ;  si  la  position  pécuniaire  de  l'un  on  de 
l'autre  plaçait  le  père  hors  de  toute  nécessité 
d'emprunter  ou  de  vendre,  et  le  fils  dais  rim- 
possibilité  d'acquérir  ou  de  prêter;  eifin,  s'il 
est  dans  l'impuissance  de  rendre  un  conpte  sa- 
tisfaisant de  l'emploi  des  fonds,  l'acte  pourra  ne 
paraître  qu'une  libéralité  sujette  à  réduction. 
La  qualité  des  parties  a  d'ailleurs  soi  impor- 
tance. En  effet,  si  elle  n'éublit  pas  de  flein  droit 
la  fraude,  elle  est  dans  le  cas  de  la  fare  facile- 
ment présumer. 

t%9%.  -  Mais  la  présomption  légalide  fraude 
est  admise  à  l'égard  des  aliénations  lont  parle 
l'article  918.  Ainsi  les  ventes  faites  à  msucces- 
sible  en  ligne  directe,  soit  à  rente  vigère  et  * 
fonds  perdu,  soit  sous  réserve  d'usuruil,  sont 
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considérées  comme  de  pures  libéralités.  '      i 
fois,  et  par  une  dérogation  aux  effets  ord      i 
de  la  fraude ,  ces  ventes  produisent  an  <     i 
effet,  a  savoir  :  le  transfert  de  la  proprié 
la  tête  du  prétendu  acquéreur;  le  dr 
retenir  et  de  s'attribuer  la  quotité  dispt     I 
L'unique  obligation  imposée  par  la  loi  à  1     i 
acquéreur  est  de  faire  raison  à  la  masse  < 
ce  qui  excède  la  quotité  disponible» 

Bien  entendu  que  ce  rapport  peut  être 
et  doit  être  opéré  dans  de  justes  prop<     i 
avec  la  valeur  réelle  des  objets  vendus.  1     i 
se  faire  que  le  prix,  s'il  en  a  été  stipulé  t 
été  uniquement  établi  dans  l'intérêt  de  l'ach     ! 
que  le  vendeur  a  voulu  favoriser.  Les  auti 
fants  seraient  donc  admissibles  à  en  conte 
vérité  et  l'exactitude.  On  doit  d'autant  i    : 
montrer  sévère  à  cet  égard,  que  la  vente  e    [ 
tant  l'aliénation  de  la  quotité  disponible    I 
autre  avantage  résultant  du  défaut  de  sir    ! 
du  prix  constituerait  une  atteinte  à  la  réseï    ! 
gale  des  enfanis. 

1II9S.  —  L'article  918  est  remarquabi  i 
un  autre  rapport.  Il  consacre,  en  effet,  ui 
ception  formelle  à  celte  règle  de  morale  pul  i 
qu'on  ne  peut  traiter  sur  succession  futui  , 
successiblcqui  s'engagerait  conventionnel^  î 
à  ne  pas  exiger  le  rapport  de  libéralités  ex  ! 
ves,  traiterait  évidemment  sur  succession  fi  i 
Or,  non-seulement  l'article  918  fait  résultei  : 
interdiction  du  consentement  donné  pendi  i 
vie  du  père  à  la  vente  à  rente  viagère,  i 
fonds  perdu,  ou  sous  réserve  d'usufruit,  n  i 
en  valide  encore  les  effets. 

Ainsi  le  droit  des  enfants  à'  exiger  le  ra  | 
ne  s'ouvrira  qu'au  décès  du  père,  et  déjà,  <  ! 
ci  se  réalisant,  l'exercice  de  ce  droit  sera  ir  • 
vable.  Cette  fin  de  non-recevoir  anticipée 
parait  dangereuse,  car  elle  résulte  d'un  fai 
l'enfant  n'a  pas  pu  peut-être  ne  pas  accon  | 
£n  effet,  le  père  est  libre  de  dissiper  sa  for  i 
de  la  dénaturer,  pour  en  priver  ses  enfants.  : 
le  désir  de  favoriser  l'un  d'eux ,  ne  metlr 
pas  les  autres  dans  la  nécessité  de  consenti) 
vente  qu'il  fait,  en  les  plaçant  entre  raltern  i 
de  consentir  ou  de  subir  les  effets  du  poh 
que  nous  indiquons?  Ce  que  cette  menaci 
dans  le  cas  de  faire,  peut,  dans  une  autre  oc  i 
renée,  être  produit  par  la  seule  crainte  rév< 
tielle.  Est-il  dès  lors  rationnel  et  juste  de  ne 
tenir  une  spoliation  arrachée  à  l'un  de  ces  s- 
inents? 

Quoi  qu'il  en  soit,  ta  loi  étant  formelle,  il 
a  pas  à  hésiter.  Le  consentement  donné 
vente  par  le  successible  lui  imprime,  à 
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en  poursuivre  l'exéculion.  Or,  cet  intérêt  ne 
saurait  être  méconnu  dans  celui  qui,  à  défaut 
d'héritiers  directs,  est  appelé  à  appréhender  la 
succession  chez  les  créanciers  de  cette  succes- 
sion. 

Ils  pourront  donc  non-seulement  exiger  que 
Tcnfant  naturel,  que  l'enfant  adultérin  ou  inces- 
tueux ne  prennent  dans  l'hérédité  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  quotité  déterminée  par  la  loi, 
mais  encore  faire  imputer  sur  celte  quotité  tout 
ce  que  l'enfant  peut  avoir  reçu  du  vivant  de 
son  père  ou  de  sa  mère,  et,  en  cas  d'excès ,  le 
contraindre  à  rapport. 

II  y  a  même  plus,  ils  peuvent  refuser  à  l'en- 
fant naturel  la  réserve  à  laquelle  l'article  7I$7 
l'autorise  à  prétendre.  Ce  droit,  ils  le  puisent 
dans  la  faculté  que  leur  reconnaît  l'article  359 
de  contester  la  reconnaissance  dont  il  a  été  l'ob- 
jet, droit  tellement  énergique,  qu'il  n'est  pas 
même  effacé  par  la  légitimation  par  mariage 
subséquent  ^ 

1II97.  —  L'effet  produit  par  la  qualité  d'en- 
fant naturel,  adultérin  ou  incestueux  est,  quant 
aux  libéralités  directes  ou  indirectes  qui  pour- 
raient leur  être  faites,  identique  à  celui  produit 
par  les  autres  incapacités.  On  doit  donc  le  régir 
par  les  principes  et  lui  appliquer  les  règles  que 
nous  avons  exposés,  et  auxquels  nous  nous  bor- 
nons à  renvoyer  2. 

169S.  —  La  donation  régulière,  sous  le  rap- 
port de  la  capacité  des  parties ,  peut ,  dans  son 
>  exécution,  donner  naissance  à  la  fraude,  soit  de 
la  part  du  donateur  contre  le  donataire,  soit  de 
la  part  de  celui-ci  contre  le  donateur,  soit  enfin 
par  l'un  et  l'autre  contre  les  créanciers  du  do- 
nataire. Nous  allons  parcourir  les  principales 
d'entre  elles. 

Le  donataire  est,  par  rapport  aux  biens  don- 
nés, l'ayant  cause  du  donateur  pour  tout  ce  qui 
a  précédé  la  donation.  L'acceptation  régulière 
de  celle-ci  fait  cesser  cette  qualité  pour  l'avenir. 
Seul  propriétaire  des  biens  donnés,  le  donataire 
ne  répond  plus  que  de  son  propre  fait.  Nul  au- 
tre que  lui  ne  peut  désormais  gérer  et  adminis- 
trer,, vendre  ou  affecter  ces  mêmes  biens. 

Or,  rien  de  plus  ambulatoire  que  la  volonté 
humaine.  Celui  qui  la  veille  était  tout  affection, 
qui  n'a  pas  hésité  à  se  dépouiller  d'une  partie 
plus  ou  moins  considérable  de  ses  biens,  en  est 
aux  regrets  le  lendemain;  il  ne  voit  plus  qu'un 
ennemi  dans  le  possesseur  de  ses  biens ,  et  la 
même  ardeur  qu'il  apportait  naguère  à  consenlir 
ce  bienfait,  il  la  mettra  bientôt  à  en  effacer  ou 
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à  en  amoindrir  les  conséquences;  et,  pour  y  par- 
venir, il  ira  quelquefois  jusqu'à  la  plus  hontense 
indélicatesse,  jusqu'au  crime. 

1II99.  —  Ainsi  la  survenance  d'enfants  est 
le  moyen  le  plus  énergique  pour  annuler  la  do- 
nation. Sa  révocation  en  est  la  conséquence 
forcée,  à  tel  point  qu'elle  s'opère  de  pldn  droit 
et  d'une  manière  irrévocable. 

Mais  cette  survenance  d'enfants  ne  dépend 
pas  de  la  volonté.  Le  mariage,  même  tenté  dans 
cet  espoir,  peut  ne  pas  la  réaliser.  C'est  cette  in- 
certitude et  ce  doute,  rendant  la  révocation  ar- 
demment désirée  trop  problématique,  gniio- 
spireront  la  pensée  de  recourir  à  la  fraude. 

Or,  dans  l'espèce,  la  fraude  consistera  dans  la 
supposition  de  part,  si,  marié  depuis  longtemps, 
le  donateur  a  perdu  l'espoir  d'une  paternité  légi- 
time; dans  la  légitimation  de  l'enfant  d'autroi 
par  un  mariage  subséquent,  s'il  n'a  jamais  été 
marié  ou  qu'il  ne  le  soit  plus  depuis  la  dona- 
tion. 

La  supposition  de  part  est  un  crime  que  la  ici 
punit  avec  une  juste  sévérité.  Ce  caractère  et 
l'infamie  résultant  de  la  condamnation  en  ren- 
dent le  danger  moins  redoutable.  Cependant, 
comme  elle  n*est  pas  sans  exemple ,  nous  avons 
dû  la  prévoir  et  en  déterminer  les  effets. 

La  supposition  de  part  peut  être  reprocbable 
au  donateur.  £lle  peut  aussi  avoir  été  ignorée  de 
lui  et  exécutée  sans  son  concours  et  contre  sa 
volonté.  On  comprend,  en  effet,  qu'une  époase, 
se  voyant  exhérédée  par  une  donation  en  fa- 
veur d'un  tiers,  cherche  dans  le  crime  le  moyen 
de  se  soustraire  à  cette  conséquence,  en  simoiant 
une  fausse  maternité  qui  non  -  seulement  révo- 
quera la  donation ,  mais  qui  lui  conférera  éven- 
tuellement des  droits  sur  les  biens  de  son  époaxi 
du  chef  de  son  prétendu  enfant.  Cette  simulation 
peut  se  réaliser  du  vivant  du  mari,  ou  dans  les 
neuf  mois  qui  suivent  sa  lAort.  C'est  cette  der- 
nière dont  fut  convaincue  la  femme  que  le  par- 
lement de  Paris  condamnait,  le  11  mars  1730, 
à  faire  amende  honorable  et  au  bannissement 
perpétuel. 

De  quelque  manière  que  le  crime  ait  été  com- 
mis ,  que  le  donateur  en  ait  été  le  complice  ou 
qu'il  l'ait  ignoré ,  l'effet  est  identique.  L'inléréi 
du  donataire  se  trouvant  gravement  compromis, 
il  a  le  droit  incontestable  de  quereller  la  pater- 
nité prétendue  et  d'en  démontrer  le  caractère 
frauduleux.  La  preuve  qu'il  demanderait  à  faire 
serait  donc  recevable. 

Mais  on  comprend  que  son  admissibilité  ne 

)  Voy.  suprâ,  ii«e  1369  cl  suiv. 


lP..i.lll,p.5i6-5l9.]  DE  LA  SIB 

serait  prononcée  qu*en  tant  que  les  faits 
cotés  auraient  un  caractère  de  iiaute  gr 
rendraient  le  crime  vraisemblable.  Ce  n 
sur  des  soupçons  vagues,  sur  une  pro 
plus  ou  moins  problématique  que  la  jus 
toriserait  un  litige  dont  l'indélébile  sa 
qu*un  amer  désappointement  fait  naître 
de  nature  à  compromettre  l'avenir  d'une 
innocente  i. 

1700.  —  La  légitimation  de  l'enfan 
trui  par  mariage  subséquent  n'a  rien  de 
ble  aux  yeux  de  la  loi  pénale.  Ce  carac 
rend  beaucoup  plus  à  redouter  pour  le  soi 
de  la  donation.  On  adopte  bien  l'enfant  d' 
pourquoi  refuserait-on  de  reconnaître  n; 
gèrement  celui  qui  ne  nous  a  jamais  app 
lorsqu'à  l'affection  qui  détermine  le  n 
avec  le  père  ou  la  mère ,  affection  qui  p 
tendre  à  l'enfant .  se  réunit  la  satisfactio 
venger  du  donataire  qu'on  s'était  choisi  ei 
prendre  cette  fortune  dont  on  regrette  t 
bandon  ? 

1701.  —  Le  droit  de  contester  la  révo 
de  la  faire  repousser  par  la  preuve  de  la  f. 
de  la  paternité  alléguée ,  non  dénié  dans 
de  supposition  de  part ,  l'a  été  dans  celui 
légitimation  mensongère.  On  ne  pourrai 
cer  ce  droit ,  dit  Chardon ,  qu'en  prouva 
Tenfant  a  pour  père  un  autre  individu,  et 
cherche  de  la  paternité  est  interdite  ^, 

Hais  le  motif  allégué  par  cet  auteur  exi 
dans  toutes  les  hypothèses  où  la  reconnai 
d'un  enfant  émanerait  du  père.  Or,  l'artic 
ne  fait  aucune  distinction  lorsqu'il  pei 
tous  les  ayants  droit  de  contester  cette 
naissance. 

Cette  disposition  nous  parait  condami 
doctrine  de  Chardon.  La  légitimation  est 
tous  les  cas,  précédée  forcément  de  la  recc 
sance.  Pour  qu'un  enfant  soit  légitimé, 
qu'il  appartienne  à  l'auteur  de  la  légitim 
et  cela  ne  peut  être  acquis  que  par  la  reco 
sance  qu'en  fait  celui-ci. 

En  conséquence,  contester  cette  recoi 
sance ,  la  faire  annuler ,  c'est  rendre  tout< 
timation  oltérieare  impossible.  Donc,  à  p 
ment  parler,  il  ne  saurait  y  avoir  de  contes 
sur  la  légitimité  ;  attaquer  celle-ci,  c'est  ail 
la  reconnaissance,  et,  à  cet  égard,  le  droit  ( 
nataire  est  formellement  écrit  dans  l'articl 

Lui  contester  ce  droit  parce  que  la  recoi 
sance  a  été  suivie  de  la  légitimation,  c'est 
violer  cet  article,  c'est,  en  quelque  sorte, 
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Ce  qui  le  prouve  encore ,  c*est  que ,  dans  une 
autre  circonstance,  la  loi  admet  formellement 
celte  justification,  elle  qui  prohibe  la  recherche 
de  la  paternité. 

Ainsi,  l'enfant  qui  prouve  qu*au  moment  de 
sa  conception  sa  mère  était  dans  les  liens  d'un 
mariage  légitime,  est  présumé,  par  cela  même, 
Tenfant  du  mari  :  Pater  is  est,  etc..  Cependant, 
et  malgré  l'empire  de  cette  maxime  célèbre,  l'ar- 
ticle SSilS  réserve  au  mari  ou  à  ses  héritiers  la 
preuve  contraire,  et  il  fait  consister  cette  preuve 
contraire  dans  tous  mcjjrens  propres  à  établir 
que  le  mari  de  la  mère  n^est  pas  le  père  de  l'en- 
fant. 

Dénier  la  paternité  de  l'un,  n'est  pas  recher- 
cher la  paternité  de  l'autre.  En  d'autres  termes, 
prétendre  que  l'enfant  n'a  pas  tel  ou  tel  père,  ce 
n'est  pas  se  livrer  à  la  recherche  de  la  pater- 
nité. Celle-ci  n'existe  qu'à  la  condition  que  la 
solution  de  la  difiSculté  aurait  pour  résultat  né- 
cessaire d'attribuer  cette  paternité  à  une  per- 
sonne déterminée.  Il  y  a  fort  loin  de  cette  hypo* 
thèse  à  celle  d'une  instance  n'ayant  pour  objet 
que  d*établir  la  fausseté  d'une  déclaration  inté- 
ressée. 

On  ne  saurait  donc  admettre  l'opinion  de 
Chardon.  Elle  est  reponssée  par  le  texte  et  par 
l'esprit  de  la  loi. 

1709.  —  Elle  est  également  repoussée  par  la 
jurisprudence.  Il  est  vrai  que  les  monuments  de 
celle-ci  sont  peu  nombreux.  Un  seul  s'est  offert 
à  nos  recherches ,  c'est  l'arrêt  de  Bordeaux ,  du 
10  avril  1845,  que  nous  avons  déjà  indiqué. 

Dans  cette  espèce,  il  s'agissait  de  la  révocation 
d'une  donation,  par  suite  de  la  légitimation  d'uu 
enfant  naturel  par  mariage  subséquent. 

Le  donataire  contestant  la  révocation  soute- 
nait et  offrait  de  prouver  que  cette  légitimation 
était  frauduleuse  et  mensongère.  A  cette  préten- 
tion on  opposait,  comme  fin  de  non -recevoir, 
les  effets  de  la  légitimation  qui,  assimilant  celui 
qui  en  est  l'objet  à  l'enfant  né  pendant  mariage, 
le  couvrait  de  la  faveur  accordée  à  celui-ci  par 
l'article  312.  11  imporuit  peu,  ajoutait-on,  que 
la  légitimation  ait  da  être  et  ait  été  précédée  de 
la  reconnaissance  comme  enfant  naturel.  Les  dis- 
positions delà  loi  qui  permettent  d'attaquer  celte 
reconnaissance  ne  sauraient  être  étendues  d'un 
cas  à  un  autre ,  et  ne  s'appliquent  qu'à  l'enfant 
naturel  qui  ne  reçoit  pas  le  bienfait  de  la  légi- 
timation. 

La  cour  de  Bordeaux  consacra  l'opinion  con- 
traire. Jja  réponse  aux  moyens  que  nous  venons 
d'indiquer  se  trouve  dans  Tarrét  dont  nous 
transcrivons  les  molifs  : 


u  Attendu  que,  quels  que  soient  les  droils 
accordés  par  l'article  335  aux  enfants  légitimés 
par  le  mariage  subséquent,  il  y  a  cependanlonc 
différence  essentielle  entre  ces  enfants  et  ceux 
conçus  pendant  le  mariage,  aux  termes  de  Tar- 
ticle  31^  ;  que  ceux-ci  sont  investis  de  la  légili- 
mité  par  le  seul  fait  de  leur  conception  pendant 
le  mariage,  tandis  que  les  premiers,  jusqu'au 
moment  de  leur  légitimation,  n'ont  dû  être  con- 
sidérés que  comme  enfants  naturels,  et  qu'ils  ne 
sont  devenus  légitimes  que  par  la  reconnaissance 
de  leurs  père  et  mère  ;  qu'ils  ne  sont  donc  en 
réalité  que  des  enfants  naturels  reconnus,  et 
que,  sous  ce  rapport,  les  tiers  peuvent  se  préra- 
loir,  contre  leur  reconnaissance ,  des  droils  qui 
leur  sont  accordés  par  l'article  339  du  Code 
civil  ; 

«(  Attendu  que  les  faits  articulés  par  les  ap- 
pelants sont  de  la  plus  grande  gravité;  que  plu- 
sieurs circonstances  de  la  cause  les  rendent  vrai- 
semblables, et  que,  prouvés  qu'ils  fussent,  il  eo 
résulterait  que  la  reconnaissance  de  l'enfant  na- 
turel d'Anne  Berthe  a  été  frauduleusement  pra- 
tiquée pour  parvenir  à  la  révocation  de  l'aaedu 
28  août  1858  ;  que,  sous  ce  rapport,  il  y  aurait 
lieu  d'admettre  les  appelants  à  la  preuve  des  faits 
par  eux  articulés  >.  » 

Le  moyen  tiré  de  la  recherche  de  la  paternité 
ne  parait  pas  avoir  été  soumis  à  la  cour.  Mais 
l'accueil  qui  lui  était  réservé  n'est  pas  doaleui. 
par  l'application  logique  que  la  cour  fait  deTar- 
Ucie  339. 

En  résumé,  il  n'y  a  nulle  distinction  à  faire, 
quant  an  droit  du  donataire ,  entre  le  cas  ût 
supposition  de  part  et  celui  de  légitimation  par 
mariage  subséquent.  L'identité  d'intérêt  dans 
l'un  et  dans  l'autre  doit  faire  consacrer  la  léga- 
lité de  sa  résisUnce  et  sa  réussite,  si  la  préven- 
tion alléguée  est  justifiée  par  la  preuve  qu*ii  est 
recevable  à  fournir. 

170S.  —  La  survenance  d'enfanU  peut  avoir 
son.  origine  dans  un  fait  non  moins  fraadaleux« 
dans  l'adultère.  * 

Les  mêmes  motifs  qui  pousseront  la  femme, 
qui  détermineront  le  mari  à  consentir  à  la  sup- 
position de  part ,  sont  de  nature  à  les  amener' 
soil  de  concert,  soit  à  l'insu  l'un  de  Tantre,  a 
recourir  à  un  moyen,  beaucoup  moins  périlieai 
pour  eux,  d'arriver  à  cette  paternité  que  la  na- 
ture leur  a  refusée ,  et  à  atteindre  ainsi  avec 
beaucoup  moins  de  risques  à  un  résultat  aussi 
décisif,  aussi  utile.  On  comprend  que  con4r«  une 
fraude  de  ce  genre,  il  n'y  a  aucun  remède  possi 
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par  celui-ci  ou  par  le  fermier  qui  sera  député 
par  les  parties. 

1709.  —  L'article  614  nous  fournit  un  se- 
cond exemple  de  négligence  équivalant  à  la 
fraude.  L'usufruitier  doit  dénoncer  au  proprié- 
taire les  usurpations  ou  les  attentats  qu'un  tiers 
commettrait  sur  les  biens  dont  il  a  la  jouissance. 
Faute  de  ce,  ajoute  l'article,  il  est  responsable  de 
tout  le  dommage  qui  peut  en  résulter  pour  le 
propriétaire,  comme  il  le  serait  des  dégradations 
commises  par  lui-même.  Ces  derniers  mois  fixent 
la  nature  de  la  responsabilité  imposée  à  Tusu- 
fruitier;  puisqu'elle  est  la  même  que  celle  qu'il 
encourt  pour  ses  propres  dégradations,  elle  au- 
rait inévitablement  pour  conséquence,  comme 
celle-ci,  la  déchéance  de  l'usufruit  ou  sa  conver- 
sion en  une  somme  déterminée  et  annuellement 
payable. 

Ainsi,  il  y  a  fraude  chez  l'usufruitier  non -seu- 
lement lorsqu*il  fait  ce  qu'il  ne  devrait  pas,  mais 
encore  lorsqu'il  s'abstient  d'accomplir  ce  qu'il 
est  tenu  de  faire.  De  ce  principe,  il  résulte  qu'il 
encourt  la  peine  prononcée  par  la  loi  : 

1*  S'il  laisse  acquérir,  par  prescription,  des 
droits  de  servitude  ou  autres  sur  les  immeubles  ; 

2*»  Si,  possesseur  des  titres  de  créance,  il  en 
laisse  prescrire  les  effets  faute  de  poursuites, 
ou  périmer  les  hypothèques  en  ne  renouvelant 
pas  les  inscriptions  ; 

5"*  S*il  n'acquitte  pas  les  charges  qui  lui  sont 
'  imposées  par  la  loi  ou  par  le  titre; 

A^  Enfin,  s'il  change  abusivement  l'état  des 
lieux  ;  s'il  démolit  tout  ou  partie  des  bâtiments  ; 
s'il  enlève  tes  clôtures;  s'il  intervertit  le  mode  de 
cultures;  s'il  anticipe  sur  la  coupe  des  taillis, 
ou  s'il  use  des  futaies  autrement  que  de  la  ma- 
nière réglée  par  les  articles  591  et  592  du  Code 
civil. 

1710.  —  Il  est  certain  que  ce  sont  là  autant 
de  faits  illicites  et  dommageables  ;  mais  leur  no- 
cuité  varie  nécessairement,  et  cette  diversité 
dans  les  conséquences  détermine  une  différence 
dans  les  effets,  quant  à  la  peine.  Nous  venons  de 
dire  que  cette  peine  consiste  dans  la  cessation 
absolue  de  l'usufruit  ou  dans  la  conversion  en 
une  prestation  annuelle,  et  qu'arbitres  uniques 
de  la  réparation  due  au  propriétaire ,  les  tribu- 
naux peuvent,  au  gré  de  leur  conscience,  pro- 
noncer Tune  ou  l'autre.  Nous  ajoutons  que  ce  qui 
importe,  en  pareille  matière,  c'est  de  faire  cesser 
l'abus,  en  mettant  fin  à  l'usufruit  ;  mais  la  perte 
du  droit  ne  doit  être  admise  que  dans  les  cas 
rares  dans  lesquels  l'énormité  du  préjudice  est 
prouvée  tenir  exclusivement  à  une  volonté  per- 
verse. 


Dans  cette  hypothèse,  il  n'y  a  pas  à  hésiler. 
L'usufruitier  doit  être  déchu,  malgré  la  caolion 
qu'il  aurait  fournie,  malgré  l'offre  qo'ii  ferait 
d'en  fournir  une,  s'il  n'en  existait  pas  précédem- 
ment. L'existence  d'une  caution,  n'empêchant 
pas  le  mal  de  se  produire,  ne  suffit  pas  tonjoan 
pour  en  réparer  convenablement  les  conséqaen- 
ces  :  SeUisdatio  proposiium  malevolum  H<m  mu- 
tôt,  sed  diu  grassandi  in  re  famiUari  faculta- 
tum  prcBêtai  *.  Il  vaut  mieux  d'ailleurs  prévenir 
que  réparer,  et  lorsque  des  malversations  gra- 
ves, émanées  d'une  intention  mauvaise,  viennent 
inspirer  des  craintes  sérieuses,  il  n'y  a  que  la 
perte  du  droit  qui  puisse  justement  punir  le  passé 
et  assurer  l'avenir. 

1711.  —  La  faculté  de  recourir  à  celte  peine 
sévère  reçoit  exception  lorsque  l'usufruit  n'a  pas 
été  constitué  à  litre  purement  lucratif.  Od  peot, 
en  effet,  révoquer  une  libéralité  dont  le  bénéfi- 
ciaire s'est  montré  indigne  ;  mais  renverser,  dé- 
truire un  droit  qu'on  a  acquis  en  s'iroposanldes 
sacrifices,  ce  serait  punir  l'injustice  par  une  in- 
justice non  moins  flagrante,  fin  conséquence,  l'a- 
bus de  jouissance  dans  UD  usufruit,  réservé  dans 
le  cas  d'une  vente  ou  d'une  donation,  doit  am^ 
ner  la  fin  matérielle  de  la -jouissance ,  mais  k 
droit  doit  être  maintenu  par  la  conversion  en 
une  prestation  annuelle,  équivalente  à  celte 
même  jouissance. 

1718.  —  Le  père,  usufruitier  des  biens  de 
ses  enfants  tant  qu'ils  n'ont  pas  atteint  leur  dix- 
huitième  année,  est  ^soumis  à  tous  les  devoirs 
des  usufruitiers  ordinaires.  L'abus  de  jouissance, 
les  dégradations  qu'il  commettrait  volontaire- 
ment ou  par  négligence  sur  les  biens  le  ren- 
draient passible  de  l'application  de  rarticle6l8. 

Hais  l'exécution  de  la  condamnation  serait 
difficile  à  assurer  tant  que  le  père  conserverait 
la  tutelle  de  ses  enfants.  Quelle  garantie  aurait- 
on  que ,  dans  l'administration  des  biens  qa'il 
conserverait,  le  tuteur  ne  marcherait  pas  sur  les 
mêmes  errements  que  l'usufruitier? 

171S.  —  Le  père  peut  ne  pas  se  contenter 
d'abuser  de  son  usufruit  ;  on  aura  peut-être  â  loi 
reprocher  de  ne  pas  en  remplir  les  charges,  no- 
tamment celle  de  nourrir  et  d'entrclcnir  ses 
enfants,  de  veiller  à  leur  éducation.  Ses  torts 
mêmes  peuvent  acquérir  un  tel  degré  de  gra- 
vité, qu'il  mérite  d'être  destitué  de  la  tutelle. 
Cette  hypothèse  se  réalisant,  la  perte  de  la  ta- 
telle  entratnera-t-elle  celle  de  l'usufruit  légal? 

Cette  question  est  d'autant  plus  délicate,  que 
la  solution  affirmative  ne  peut  s'éUyer  d'aucoa 
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texte  formel ,  et  c*e8l  cependant  cette  se  : 
qu'exigent  incontestablement  la  raison  et  i 
tice. 

On  comprend  cependant  que  Fabsen  i 
toute  disposition  législative,  rapprochée  < 
ractére  de  i^nsafruit  légal ,  ait  porté  plu  i 
jurisconsultes  à  embrasser  l'opinion  con 
Toullier ,  entre  autres ,  enseigne  la  négat  i 
lui  parait  que  l'usufruit  légal,  attribut 
puissance  paternelle,  restant  indépendant  i 
tutelle,  la  perte  ou  l'exclusion  de  celle-ci  r 
rait  en  déterminer  la  cessation. 

La  jurisprudence  s'est  divisée  sur  la  so  i 
à  donner  à  la  question.  La  cour  de  Limoge 
arrêt  des  16  juillet  1807  et  2  avril  1810,  i 
claré  l'usufruit  éteint  par  la  perte  de  la  te 
mais  elle  n'arrive  à  ce  résultat  qu'en  assit  i 
à  la  veuve  qui  se  remarie,  celle  qui  vit,  h  • 
mariage ,  dans  un  état  d'inconduite  note 
qui  donne  le  jour  à  des  enfants  naturels. 

Le  38  décembre  1810,  la  cour  de  Paris  i 
le  contraire  en  décidant,  qu'aux  termes  de  i 
positions  du  Code  civil,  le  père  destitué  i 
tutelle  de  ses  enfants  ne  perd  pas  pour  ce  ; 
sufruit  de  leurs  biens  jusqu'à  l'époque  fixi  ; 
la  loi. 

Enfin,  le  30  juillet  1813,  la  Cour  d'. . 
maintenu  un  tuteur  destitué  dans  la  jouis  i 
des  biens  de  ses  enfants.  Néanmoins ,  el  i 
donne  que  le  nouveau  tuteur  prendra  l'adi  i 
tration  de  ces  biens,  à  charge  d'en   r: 
compte  à  l'usufruitier  légal.  Cet  arrêt  se 
sur  ce  que  l'usufruit  légal ,  indépendant 
tutelle ,  est  un  attribut  de  la  puissance  { 
nelle ,  et  que  cefle-ci  étant  indélébile  ne 
aucune  atteinte  des  faits  entraînant  la  pei 
l'autre. 

La  doctrine  de  ces  deux  derniers  arrêts 
rait  être  juridique,  mais,  évidemment,  elle 
pas  soutenable  sous  le  rapport  de  l'équité  : 
relie,  ainsi  que  le  remarque  fort  justement  I 
don.  Il  répugne,  en  effet,  à  la  saine  raison 
mettre  que  le  père  assez  oublieux  des  sentiii 
que  ses  enfants  devraient  trouver  enr  lui 
répudier  la  mission  que  leur  tutelle  lui  ini 
que  celui,  plus  coupable  encore,  qui,  ayaii 
cepté  la  direction  de  leur  personne  el  la  de 
de  leurs  intérêts,  s'est  montré  indigne  de 
et  de  l'autre,  puisse  conserver  le  droit  de 
de  leurs  biens  et  en  percevoir  les  revenu! 
cour  d'Aix  semble  elle-même  partager  ce  fi 
ment  en  corrigeant ,  par  un  tempéramen 
rien  d'ailleurs  n'autorise,   la  doctrine  q 
croit  devoir  sanctionner. 

Cette  considération  ne  manque  pas  d'in 
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Pourquoi  ne  ic  déciderail-on  pas  ainsi  pour  la 
perle  de  la  luleile?  Le  père  qui  Tabaudonne  ou 
qui  en  est  exclu  o'exerce  plus  une  des  charges 
de  rusafraiU  La  gravilé  des  causes  ayant  Tait 
prononcer  Texclusion,  n*alleindra-l-elle  pas  celle 
qui  s*altache  i  la  violation  des  autres  devoirs  ? 
Qu'importe  que  le  père  nourrisse  et  entretienne 
ses  enfants,  qu'il  leur  donne  matériellement 
l'éducation,  si  sa  conduite  et  ses  exemples  sont 
de  nature  à  pervertir  leur  cœur,  égarer  leur 
raison,  à  les  entraîner  à  l'inconduite  et  an  mal? 
Empoisonner  moralement  ses  enfants,  n'est-ce 
pas  pire  que  de  leur  refuser  les  soins  qu'exigent 
leur  nourriture,  leur  entretien,  leur  éducation  ? 
I^a  perte  de  l'usufruit,  admise  dans  ce  dernier 
cas,  ne  peut  être  repoussée  dans  le  premier,  sans 
la  plus  complète  irrationalité. 

Mais,  dit-on,  l'article  386  ne  met  pas  la  perte 
de  la  tutelle  au  nombre  des  causes  faisant  cesser 
l'usufruit  ;  donc  prononcer  cette  cessation  sur 
ce  motif,  c'est  ajouter  à  la  loi  et  la  méconnaître. 

Nous  répondons  qu'il  est  des  conséquences 
tellement  logiques ,  que  la  loi  n'a  pas  dû  les  ex- 
primer. Dès  qu'aux  yeux  du  législateur  la  jouis- 
sance du  père  était  corrélative  à  l'accomplisse- 
ment de  ses  devoirs ,  il  n'y  avait  plus  qu'à  s'en 
référer  aux  principes  généraux  sur  l'effet  de 
l'indivisibilité  des  contrats.  Ainsi ,  la  loi  ne  dit 
nulle  part  que  l'abus  de  la  jouissance  fera  cesser 
l'usufruit  du  père.  Cependant  l'affirmative  est, 
sans  contestation ,  admise  par  tout  le  monde, 
dans  les  conditions  de  l'article  618. 

Nous  répondons  ensuite  que  l'article  386  n'a 
rien  de  limitatif  ;  qu'il  se  borne  à  examiner  deux 
cas  dans  lesquels  un  doute  plus  ou  moins  sé- 
rieux pouvait  d'autant  plus  naître ,  que  dans 
chacun  d'eux  la  conduite  du  père  ou  de  la  mère 
pouvait  être  matériellement  et  moralement  irré- 
prochable. Ainsi  ^  par  exemple ,  la  mère  se  re- 
mariant peut  être  maintenue  dans  la  tutelle. 
Donc,  puisque  le  législateur  entendait  la  priver 
de  l'usufruit ,  il  devait  s'en  expliquer  formelle- 
ment. Mais  conclure  de  ce  qu'il  l'a  fait,  que 
la  cessation  de  l'usufruit  se  restreint  dans  les 
deux  hypothèses  de  l'article  386,  c'est  donner  à 
cette  disposition  une  étendue  qu'elle  ne  com- 
porte pas. 

L'article  386  est  si  peu  limitatif,  que  la  loi 
elle-même  prononce  la  suppression  de  l'usufruit 
dans  des  hypothèses  autres  que  celles  qui  y  sont 
prévues.  Nous  en  trouvons  deux  exemples  nota- 
bles dans  les  articles  144i  du  Code  civil  et  333 
du  Code  pénal.  Le  premier  de  ces  articles  four- 
nirait à  notre  opinion  un  a  fortiori  incontesta- 
ble. Quoi!  le  père  qui  néglige  de  faire  inventaire 


à  la  dissolution  de  la  ^mmunauté  perdra  son 
usufruit  légal,  el  celui  qui  a  été  ignomimease- 
ment  destitué  de  la  tutelle  pourra  impunément 
le  conserver  ? 

L'article  386  n'est  donc  pas  liiniuiîr.  Les  hy- 
pothèses qu'il  suppose  s'étendent  non-seulement 
aux  autres  cas  prévus  par  la  loi ,  mais  encore 
à  ceux  résultant  d'une  ineontestaUe  analogie. 
L'effet  de  celle-ci  a  été  dès  longtemps  admis. 

Ainsi  l'article  exige,  pour  que  la  mère  perde 
son  usufruit  légal,  qu'elle  ait  consolé  è  de  nou- 
velles noces.  Or,  la  conséquence  immédiate  du 
caractère  restrictif  qu'on  donnerait  à  cet  article 
serait  que  la  mère  qui ,  sans  se  remarier,  se  li- 
vrerait à  la  débauche  la  plus  notoire ,  devrait 
conserver  cet  usufruit.  C'est  cependant  le  con- 
traire qui  a  été  bien  des  fois  consacré.  La  cour 
de  Limoges ,  qui  le  jugeait  ainsi  en  1807  et  en 
1810,  le  décidait  de  nouveau  le  33  juillet  1824. 
C'est  dans  le  même  sens  que  la  cour  de  Lyon  se 
prononçait,  par  arrêt  du  22  décembre  1889. 

Proudhon  applaudit  à  ces  décisions.  En  sV 
bandonnant  à  la  débauche ,  dit-il,  la  mère  s'est 
rendue  bien  plus  répréhensible  envers  ses  en- 
fants que  si  elle  s'était  remariée ,  puisque ,  au 
lieu  de  les  porter  à  la  vertu ,  elle  leur  donne 
l'exemple  d'un  dérèglement  de  mœurs  ;  qu^ayant 
mérité  de  perdre  la  tutelle  par  une  inoonduitc 
notoire ,  et  ses  enfants  devant  cesser  de  lui  être 
conûés,  il  serait  injuste  qu'elle  conservât  encore 
la  jouissance  de  leurs  biens,  lorsqu'elle  s'est  ren- 
due indigne  de  conserver  l'administration  de 
leur  personne  >. 

Nous  applaudissons  aux  décisions  des  cours 
de  Lyon  et  de  Limoges ,  nous  admettons  Tévi- 
dente  justesse  des  considérations  de  Proudhon. 
Mais  il  faudrait  cependant  les  repousser,  si  l'ar- 
ticle 386  avait  le  caractère  restrictif  qu'on  lui 
suppose  et  que  nous  ne  saurions  reconnaître. 
L'article  386  admet  donc  des  analogies.  La  pen- 
sée du  législateur ,  son  application  comportent 
des  développements.  Il  n'y  a  donc  pas  à  hésiter 
dans  toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles  se 
rencontreront  des  motifs  déterminants. 

Or,  ces  motifs  sont  :  d'une  part,  l'intérêt  des 
enfants;  de  l'autre,  l'inexécution  des  obligations 
qu'impose  la  puissance  paternelle.  L'usufruit 
légal  n'a  pas  pour  objet  aujourd'hui  d'enrichir 
le  père ,  il  est  un  encouragement  à  la  loyale  et 
fidèle  exécution  du  mandat  de  défense  et  de 
direction  qui  lui  est  confié  ;  une  récompense  de 
l'affection  qu'il  témoigne  à  ses  enfants,  des  peines 
et  soins  qu'il  s'impose  à  leur  occasion;  une 
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indemnité  des  droite  onéreux  qu'il  sa 

Celui  qui  méconnatt  et  répudie  ces  ( 
celui  qui  en  est  déclaré  indigne,  celui  qui 
de  perdre  ia  tutelle,  cet  autre  attribut  de 
sanoe  paternelle,  doit,  bien  plus  encore  ( 
poux  dont  les  torts  motivent  le  divorc 
séparation  de  corps,  à  bien  plus  juste  ti 
la  mère  qui  se  remarie,  perdre  par  cela 
tous  les  avantages  qu'il  ne  doit  recevc 
comme  une  compensation  des  charges 
est  dispensé  pour  l'avenir  >. 

1714.  —  L'aliénation  des  biens  donn^ 
sentie  après  coup  par  le  donateur,  constil 
autre  fraude  dont  celui-ci  peut  se  rendi 
pable.  Cette  fraude ,  à  l'endroit  des  doi 
entre-vifs,  ne  peut  se  concevoir  qu*au  mo 
la  simulation  dans  la  date  de  la  vente, 
ractère  public  de  la  donation  ne  permettr 
l'hésitation ,  si  la  vente  résultant  d'un  ac 
blic  se  rapportait  avec  toute  certitude 
époque  postérieure  à  la  donation.  La 
dont  nous  parlons  sera  donc  de  toute  ni 
signalée  par  l'existence  d'un  acte  sous 
privé,  dont  la  date  remontera  à  une  époq 
terminée  et  antérieure  à  l'acte  de  doi 
Nous  nous  sommes  déjà  occupés  de  cette 
thèse,  nous  n'avons  donc  pas  à  y  revenir 

171ft.  -*  Il  n'en  est  pas  de  même  des 
tions  à  cause  de  mort.  On  sait  que  les  f 
108d  et  1084  du  Code  civil  permettent  à 
personnes  de  donner  par  contrat  de  m 
tout  ou  partie  des  biens  qu'elles  délaisser 
jour  de  leur  décès,  ou  cumulalivemenl 
biens  présents  et  ceui  à  venir. 

Cette  donation,  qui  est  la  véritable  insti 
contractuelle  de  l'ancien  droit ,  est  irrévc 
ment  acquise  du  jour  du  contrat,  en  ce  se 
le  donataire  est  héritier  certain  et  incomm 
du  donateur  ;  mais  ses  effets ,  son  étendu 
émolument  réel  sont  exclusivement  suborc 
à  la  volonté  du  donateur  et  aux  actes  qu'i 
souscrire  de  son  vivant. 

Celui-ci ,  en  effet ,  n'est  nullement  eni 
par  l'obligation  qu'il  s'est  imposée.  Notre  ^ 
droit  ne  lui  faisait  pas  même  perdre  le 
de  disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit.  1 
de  1085  respecte  lui-même  ce  droit,  en  I 
treignant,  avec  juste  raison,  aux  donalioni 
sommes  modiques,  à  titre  de  récompen 
autrement.  Quant  à  celui  de  disposer  à  titr 
reux ,  de  vendre ,  d'hypothéquer,  il  existe 
toute  sa  latitude. 

Il  est  évident  qu'il  ne  pouvait  en  être  s 
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dans  la  sololion  de  ces  questions,  a  dicté  la  con- 
duite adoptée  par  le  législateur.  Pour  que  la  di- 
vision soit  possible,  il  faut  qu*un  état  des  dettes 
actuellement  dues  soit  rédigé  au  moment  de  la 
donation  et  annexé  à  Tacte.  Cette  précaution  dé- 
terminant les  charges  du  présent,  le  donataire 
pourra,  en  renonçant  aux  biens  à  venir,  s'exoné- 
rer des  dettes  postérieures. 

Si  l'état  n*a  été  ni  rédigé ,  ni  annexé ,  il  y  a 
une  confusion  absolue  de  toutes  les  charges, 
comme  de  tous  les  biens.  Le  donataire  devra  les 
payer  toutes,  à  moins  qu'il  ne  renonce  à  la  dona- 
tion ,  tant  pour  les  biens  présents  que  pour  les 
biens  à  venir. 

Si  le  donataire  accepte,  son  obligation  de 
payer  les  dettes  ne  peut  s'étendre  à  celles  qui  ne 
seraient  que  le  résultat  de  la  collusion  ou  de  la 
fraude.  Simuler  une  dette  qui  n'existerait  pas , 
c'est  consentir  une  libéralité,  et  ce  droit  n'ap- 
partient plus  à  celui  qui  a  déjà  donné  tous  ses 
biens,  alors  même  que  l'effet  de  la  donation  est 
subordonné  à  son  décès.  La  preuve  de  cette 
simulation  par  le  donataire  ferait  prononcer  l'an- 
nulation de  la  dette  à  son  profit.  Cette  règle  ne 
reçoit  qu'une  exception,  à  savoir  :  si  la  donation 
renfermait  la  clause  de  payer  indistinctement 
toutes  les  dettes,  conformément  à  l'article  1086. 

t7U  bis.  —  Deux  espèces,  sur  lesquelles 
nous  avons  été  consulté,  ont  signalé  à  notre  at- 
tention une  grave  difficulté  pouvant  résulter 
d*une  institution  contractuelle  autorisée  par  les 
articles  1082  et  1083.  Dans  la  première,  la  mère 
avait,  dans  le  contrat  de  mariage  de  sa  fille, 
fait  une  donation  de  tout  ce  qu'elle  délaisserait, 
mais ,  par  une  clause  subséquente ,  elle  s'était 
interdit  de  vendre  ses  immeubles  autrement 
qu'avec  le  consentement  de  son  gendre. 

Dans  la  seconde,  les  neveux  et  nièces  de  la 
donatrice  contractant  mariage,  celle-ci  leur  avait, 
par  leur  contrat ,  assuré  son  entière  succession. 
La  même  interdiction  de  vendre  eu  d'hypothé- 
quer accompagnait  la  donation  d'une  manière 
absolue ,  seulement  la  donatrice  s'était  réservé 
la  faculté  de  disposer  à  titre  onéreux  jusqu'à  con- 
currence de  cinq  mille  francs. 

Dans  l'une  comme  dans  l'autre ,  il  était  for- 
mellement stipulé  que  les  époux  ne  prendraient 
la  possession  et  la  jouissance  des  biens  qu'au 
décès  de  la  donatrice.  Aucun  de  ces  actes  n'avait 
reçu  la  formalité  de  la  transcription. 

Quel  était  le  caractère  de  cette  prohibition? 
Était-elle  opposable  aux  tiers  acquéreurs  ou  pré- 
teurs postérieurs  au  contrat?  Était-elle  obliga- 
toire pour  le  donateur  lui-même? 

Celte  question ,  parfaitement  neuve ,  nous  a 


paru  devoir  être  résolue  par  la  négative.  Par 
rapport  au  donateur,  la  restriction  qu'il  s'est 
imposée  est  frappée  d'une  nullité  radicale  el 
absolue ,  comme  violant  une  loi  d'ordre  public 
et  d'intérêt  général.  A  l'égard  des  tiers,  udc  pa- 
reille clause  serait  non-seulement  illégale,  mais 
encore  monstrueuse  et  inique  dans  ses  résal- 
Uts. 

Le  droit  de  disposer  de  sa  chose  est  l'attribol 
le  plus  essentiel,  le  plus  direct  de  la  propriété. 
Le  sacrifice  de  ce  droit ,  autorisé  quelquefois, 
devait  amener  à  ce  résultat  de  frapper  la  richesse 
territoriale  d'une  indisponibilité  funeste  pour 
l'État,  plus  funeste  encore  pour  le  possesseur 
lui-même. 

Cet  inconvénient  grave  s'éuit  déjà  réalisé  sar 
une  vaste  échelle  lorsque,  la  révolution  de  1789 
arrivant,  l'abolition  de  la  mainmorte  parut  in 
dispensable  et  fut  tout  d'abord  prononcée.  Cest 
aussi  cette  abolition  que  le  Code  civil  a  consacrée. 

La  prohibition  de  la  donation  à  cause  de  mort 
n'a  pas  d'autre  origine.  Il  répugnait  à  la  raison 
que  celui  qui  n'a  pas  voulu  actuellement  se  dé- 
pouiller de  ses  biens  pût  continuer  à  les  possé- 
der ,  mais  sous  l'obligation  de  ne  pouvoir  les 
consacrer  à  ses  propres  besoins. 

11  est  vrai  que  le  législateur  a  consacré  une 
exception.  I^a  donation  pour  cause  de  roortest 
permise  en  contrat  de  mariage.  Mais  cette  excep- 
tion, commandée  par  la  faveur  due  à  celui-ci,  a 
été  expressément  restreinte  dans  des  limita  dé- 
terminées à  l'endroit  de  l'irrévocabilité.  Aux  ter- 
mes de  l'article  1083,  cette  irrévocabilité  se  ré- 
duit à  l'interdiction  de  disposer  à  l'avenir  à  titre 
purement  gratuit.  La  donation  pour  cause  de 
mort,  même  par  contrat  de  mariage,  reste  donc 
ce  qu'elle  n'a  jamais  cessé  d'être,  un  tesUment. 
Seulement,  et  par  une  dérogation  au  droit  com- 
mun, ce  testament  est  irrévocable.  La  vocation 
qu'il  renferme  assure  à  l'institué  le  droit  d'em- 
pêcher toute  libéralité  ultérieure,  la  certitude  de 
recueillir,  à  la  mort  de  l'instituant,  tout  ce  qm 
sera  délaissé  par  lui. 

Ainsi,  fidèle  à  la  pensée  qu'il  importe  de  ne 
pas  laisser^  même  momentanément,  la  propriété 
flottante  el  indécise,  le  législateur  ne  s'en  est  pa$ 
départi,  même  à  l'endroit  du  mariage  qu'il  vou- 
lait favoriser.  La  donation  pour  cause  de  mort 
n'est  que  le  don  de  eo  quod  supenrU*  Jusqu'au 
décès,  le  donateur  conserve  le  droit  d'aliéner  a 
titre  onéreux,  et  cela  à  proportion  de  ses  besoins, 
au  gré  même  de  ses  caprices. 

C'est  cependant  ce  que  la  clause  que  nous 
examinons  a  pour  effet  de  détruire.  La  prohibi- 
tion que  se  fait  le  donateur  de  toute  aliéfiation  a 
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tilre  onérem  rend  sa  donation  une  vérilable  et 
pure  donation  à  cause  de  mort.  En  effet,  il  s'en- 
lève Tattribut  le  plus  essentiel  de  la  propriété. 
Celle-ci  ne  passe  pas  cependant  sur  la  tète  du 
donataire,  qui  ne  la  recevra  qu'au  décès.  En 
réalité  donc,  la  propriété,  dans  son  acception 
ordinaire,  n'appartient  à  personne,  elle  demeure 
condamnée  à  rester  immobile  et  indisponible 
jusqu'à  la  réalisation  de  la  condition.  En  d'autres 
termes ,  ce  qui  s'accomplit ,  c'est  une  nouvelle 
mainmorte  qui ,  pour  n'être  que  temporaire , 
n'en  offre  pas  moins  tous  les  inconvénients  qui 
ont  fait  proscrire  cet  état  de  choses. 

Pour  valider  une  convention  de  ce  genre ,  il 
faudrait  donc  que  la  loi  en  eût  conféré  la  faculté 
ou  imposé  le  devoir,  llencontrera-t-on  cette  dis- 
position dans  l'article  1082?  Hais,  nous  l'avons 
déjà  dit,  cet  article  n'est  qu'une  exception  à  la  rè- 
gle générale  qui  proscrit  la  donation  pour  cause 
de  mort.  Cette  exception  est  elle-même  condi- 
tionnelle. C'est  donc  à  celui  qui  en  invoque  le 
bénéfice  à  prouver  que  ce  bénéfice  lui  est  dû.  Il 
doit,  dans  tous  les  cas,  en  accepter  l'effet  légal. 
Or  cet  effçt  nous  le  rencontrons  dans  l'article 
1083;  tout  ce  que  la  loi  autorise,  c'est  la  prohi- 
bition de  disposer  à  titre  gratuit. 

Aller  au  delà,  c'est  sortir  des  termes  de  la  loi, 
c'est  se  placer  conséquemment  dans  l'impossibi- 
lité de  se  réfugier  sous  son  égide.  La  clause  que 
nous  invalidons  fait  plus  encore,  elle  fait  revivre 
la  donation  à  cause  de  mort  dans  toute  son  éten- 
due. Elle  se  place  donc  en  opposition  formelle 
avec  l'ordre  du  législateur;  elle  méconnaît  et 
viole  sa  défense  formelle  ;  elle  ne  peut  dès  lors 
créer  aucun  lien  obligatoire. 

La  nullité  étant  radicale,  le  donateur,  en  vertu 
des  principes  que  nous  avons  exposés,  est  donc, 
quoique  partie  au  contrat,  recevable  à  la  pour- 
suivre lui-même. 

Les  motifs  légaux  motivant  cette  solution  pour- 
raient être,  par  une  supériorité  de  raisons  incon- 
testable, invoqués  dans  l'intérêt  des  tiers.  Hais, 
par  rapport  à  eux,  la  nullité,  en  ce  qui  les  con- 
cerne, est  surtout  commandée  par  la  raison  et 
la  justice. 

Sans  doute  la  loi  doit  protéger  la  partie  elle- 
même  contre  tout  entraînement  irrationnel,  con- 
tre l'exagération  de  ses  sentiments  de  bienveil- 
lance. Mais  ce  devoir  est  bien  plus  rigoureux 
lorsqu'il  s'agit  de  tiers  contre  lesquels  on  de- 
mande l'exécution  d'un  contrat  auquel  ils  sont 
demeurés  étrangers,  alors  surtout  qu'on  n'a  à 
leur  reprocher  ni  négligence,  ni  imprudence. 

Que  celui  qui  traite  avec  un  homme  marié 
se  fasse  représenter  son  contrat  de  mariage; 


qu'il  ne  soit  pas  admis  à  se  plaindre  si ,  ayant 
négligé  ce  devoir,  le  sort  de  sa  créance  se  trouve 
compromis  par  les  stipulations  de  ce  contrat,  on 
le  comprend.  Quelque  rigoureuse  qu'elle  soit , 
cette  solution  n'est  motivée  que  sur  l'imprudence 
et  l'oubli  d'un  devoir  consacré  par  la  loi. 

Mais  qu'on  fasse  une  obligation  au  créancier 
de  consulter  les  contrats  de  mariage  non-seule- 
ment des  enfants  du  débiteur,  mais  encore  de 
ses  neveux,  cousins,  et  même  des  étrangers  aux- 
quels il  a  pu  faire  des  donations,  ce  serait  pous- 
ser la  rigueur  au  delà  de  toutes  les  bornes  ima- 
ginables. 

Indépendamment,  en  effet,  de  l'impossibilité 
malérielle  d'une  pensée  supposant  la  connais- 
sance préalable  des  divers  mariages  auxquels  le 
vendeur  ou  l'emprunteur  a  pu  assister,  l'acqué- 
reur ou  le  prêteur  n'a  pas  même  à  s'en  préoc- 
cuper. Il  sait  qu'il  trouvera  aux  hypothèques  la 
trace  des  diverses  affectations  pouvant  grever  la 
propriété  qu'il  achète  ou  sur  laquelle  il  prête. 
Lorsque  le  registre  des  transcriptions  et  celui 
des  hypothèques  sont  muets,  il  ne  doit  supposer 
autre  chose  qu'une  absence  de  toute  aliénation 
et  de  tous  gages. 

Or,  que  résultera-t-il ,  dans  notre  espèce, 
d'une  recherche  dans  ces  registres?  Rien  évi- 
demment, car  la  donation  autorisée  par  l'article 
1082  n'est  pas  soumise  à  la  transcription.  Com- 
ment, dès  lors,  connaître  la  clause  par  laquelle  le 
donateur  a  dérogé  à  l'article  1083?  Eh  !  on  pour- 
rait l'opposer  aux  créanciers!  Mais  s'il  s'agissait 
d'une  donation  actuelle  et  irrévocable,  qui  n'eût 
pas  été  transcrite,  on  ne  pourrait  s'en  prévaloir 
contre  eux,  et  l'on  voudrait  les  rendre  victimes 
d'une  clause  qui  n'était  susceptible  de  recevoir 
et  qui  n'a  effectivement  reçu  aucune  publicité? 

Concluons  donc  que  les  tiers  créanciers  ne  sau- 
raient, moins  encore  que  le  donateur  lui-même, 
souffrir  d'une  convention  dont  la  validité  devien- 
drait pour  eux  un  moyen  assuré  de  ruine  et  de 
fraude.  Ajoutons  que  cette  validité  porterait  le 
coup  le  plus  funeste  au  crédit  public.  Qui  oserait 
acheter  ou  prêter,  si  après  les  plus  minutieuses 
précautions,  si  après  la  preuve  de  la  propriété, 
accompagnée  de  la  négation  de  toutes  charges, 
on  pouvait  être  complètement  dépouillé  par 
l'effet  d'un  contrat  de  mariage  préparé  dans  ce 
dessein? 

La  loi  n'admet  que  deux  manières  de  grever 
la  propriété  :  l'aliénation,  l'hypothèque.  Or,  la 
dérogation  à  l'article  1083  n'est  pas  une  aliéna- 
tion, le  donateur  ne  perd  pas,  le  donataire  n'ac- 
quiert pas  la  propriété,  elle  ne  constitue  pas  une 
hypothèque,  elle  n'est  donc  qu'une  obligation  de 
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faire.  Comnie  Tobjet  qu*elle  se  propose  est  con- 
traire â  la  foi  pabiique,  contraire  à  rintérét  gé- 
néral, elle  est  insasceptible  de  produire  un  effet 
qaelconqae. 

1716.  —  Pendant  la  darée  de  sa  joaissance, 
rusafroitier  peat  consentir  des  baux.  Dans  Tan- 
cien  droit,  la  durée  de  ces  baux  était  subordon- 
née à  celle  de  Tasafruit.  La  mort  de  rasafraitier 
amenait  donc,  comme  conséquence  forcée,  la 
résolution  du  bail  qu*il  avait  consenti. 

Le  Code  a,  avec  sagesse,  dérogé  à  un  état  de 
choses  ayant  entre  autres  inconvénients  celui 
d'occasionner  un  grave  préjudice  au  propriétaire 
lui-même*  Un  fermier  n'améliore  que  lorsque, 
par  sa  durée  convenue ,  sa  jouissance  le  met  à 
même  de  profiler  lui  même  de  ces  améliorations. 
On  s'impose,  dans  un  bail  de  neuf  ans,  des  obli- 
gations qu'on  ne  contracterait  pas  s'il  ne  devait 
durer  qu'un  an  ou  deux.  Or,  comment  contrac- 
ter à  plus  ou  moins  long  terme  avec  celui  dont 
la  mort,  devant  faire  résoudre  la  convention,  ne 
peut  dès  lors  consentir  qu'un  droit  essentielle- 
ment aléatoire? 

L'intérêt  du  nu  propriétaire,  celui  de  la  pro- 
priété elle-même  exigeait  donc  qu'on  affranchit 
le  fermier  de  la  chance  que  lui  imposait  l'ancien 
droit.  C'est  ce  qu'a  fait  le  Code  qui  maintient, 
à  la  mort  de  l'usufruitier,  les  baux  qu'il  a  con- 
sentis pendant  sa  vie,  aux  conditions  requises 
par  les  articles  595  et  1429. 

Mais  l'obligation  imposée  au  propriétaire  d*exé- 
cuter  ces  baux  ne  doit  s'entendre  que  de  ceux 
faits  loyalement  et  sans  fraude.  Si,  par  une  col- 
lusion et  pour  nuire  éventuellement  à  ses  inté- 
rêts, le  fermier  et  l'usufruitier  s'étaient  entendus 
pour  donner  au  bail  un  prix  sans  proportion 
avec  la  valeur  réelle  des  biens;  si  le  véritable 
prix  avait  été  dissimulé  dans  l'acte  et  l'excédant 
payé  à  l'usufruitier  de  la  main  à  la  main,  et  que 
le  fermier  prétendtt  ne  payer  à  l'avenir  que  le 
prix  apparent,  le  propriétaire  serait  recevable  à 
prouver  l'un  et  l'autre  et  à  obtenir  la  résiliation 
du  bail  ^ 

1717.  —  Toutes  les  fraudes  que  nous  venons 
d'indiquer,  et  dont  le  donataire  peut  être  vic- 
time, sont  non-seulement  dirigées  contre  lui, 
mais  encore  contre  ses  héritiers.  En  conséquence, 
les  actions  qu'il  peut  exercer  passent  à  ceux-ci, 
ils  peuvent  les  intenter  et  les  poursuivre  comme 
il  le  ferait  lui-même. 

Ses  créanciers  jouiraient  également  de  cette 
faculté,  soit  en  vertu  de  l'article  1166,  soit  par 
application  de  Tarlicle  1167.  f^a  certitude  qu'a 
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le  donataire  que  les  biens  donnés  ne  proOteront 
qu'à  ses  créanciers,  peut  le  rendre  fort  indifférent 
au  sort  futur  de  la  donation.  Dans  ce  senlimenl, 
on  ne  pourrait  s'attendre  à  une  bien  vive  résis- 
tance de  sa  part  contre  la  fraude  du  donateur. 

171ft.  —  Dans  d'autres  circonstances,  ce  sera 
pis  encore ,  celte  même  fraude  sera  concertée 
entre  celui-ci  el  le  donataire,  car  elle  n'aura 
pour  objet  que  de  lui  faire  arriver  d'une  manière 
détournée  et  indirecte  ce  dont  il  sera  dépouillé 
d'une  manière  apparente,  et  cela  uniquement 
pour  arracher  aux  créanciers  le  gage  qu'ils  reo- 
contreraienl  dans  les  biens  donnés. 

Il  est  donc  juste  d'autoriser  les  créanciers  â 
faire  tout  ce  que  l'éventualité  d'un  pareil  préju- 
dice est  dans  le  cas  de  leur  inspirer.  La  fraude,  sans 
doute  Y  dans  celte  hypothèse,  ne  se  présume  pas 
plus  que  dans  les  cas  ordinaires;  mais  le  silence 
que  le  donataire  s'imposerait  en  présence  d'une 
spoliation  imminente  ou  consommée,  créerait  un 
grave  préjugé  contre  sa  bonne  foi,  et  cette  cir- 
constance orïncidant  avec  l'existence  de  nom- 
breux créanciers ,  dont  le  payement  doit  néces- 
sairement absorber  l'entier  émolument  de  la  do- 
nation, on  supposerait  facilement  la  fraude  que 
ceux-ci  allégueraient. 

17M.  —  Le  donateur  est  beaucoup  moins 
exposé.  Toutes  les  fraudes  qu'il  a  à  redouter  de 
la  part  du  donataire  se  résument  dans  l'une  des 
deux  circonstances  suivantes  :  inexécution  des 
conditions,  ingratitude. 

Mais  l'effet  de  ces  fraudes  étant  la  révocation 
de  la  donation,  il  est  évident  que  le  donataire  est 
personnellement  plus  intéressé  que  le  donateur 
à  ne  pas  s'en  rendre  coupable.  Donc ,  de  l'un  à 
l'autre,  ces  fraudes  sont  peu  probables  et  surtout 
fort  peu  à  redouter  pour  ce  dernier. 

17M.  —  11  n'en  est  pas  ainsi  pour  les  créan- 
ciers du  donataire.  Nous  venons  de  le  dire,  la 
certitude  que  les  biens  donnés  seront  absorbés 
par  le  payement  de  ses  délies  peut  engager  le 
donataire  à  subir  sans  se  plaindre  la  fraude  du 
donateur,  à  la  concerter  même.  A  plus  forte 
raison,  cette  conviction  sera-t-elle  dans  le  cas  de 
l'amener  à  rendre  la  révocation  inévitable ,  en 
se  dégageant  des  liens  d'une  exécution  devenue 
onéreuse,  ou  en  payant  d'ingratitude  les  bien- 
faits qu'il  a  reçus. 

A  l'absence  de  tout  autre  inlérét  que  celui 
d'éteindre  ses  dettes,  chose  à  laquelle  beaucoup 
de  gens  ne  semblent  pas  tenir  beaucoup,  il  peut 
s'adjoindre  un  autre  molif  bien  plus  décisif.  Ia 
révocation  peut  ne  pas  avoir  d'autre  but  que  de 
favoriser  la  famille  du  donataire;  ainsi,  celle  ré- 
vocation prononcée,  le  donateur  reprendra  les 
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biens,  qu*il  transroellra  à  celle-ci  libres  de  loules 
les  charges  qa*elle  eût  dû  subir  sans  la  réalisa- 
tion de  cette  manœa?re.  On  comprend  la  gravité 
du  préjudice  que  les  créanciers,  que  les  tiers 
ayant  traité  avec  le  donataire  pourraient  souf- 
frir d*un  pareil  calcul. 

1791.  —  Les  premiers  ne  seront  devenus 
tels  que  par  suite  du  crédit  que  la  possession 
des  biens  donnés  a  procuré  au  donataire ,  et  la 
révocation ,  annulant  tout  droit  de  propriété , 
leur  enlève  toute  espérance  de  remboursement. 
Les  tiers ,  ayant  acheté  et  payé  des  biens  qu'ils 
croyaient  reposer  incommutabiement  sur  la  tète 
du  vendeur,  se  verront  dépouillés  de  la  chose  et 
du  prix  qu'on  se  gardera  bien  de  leur  restituer. 

Tel  est  en  effet  le  caractère  que  l'article  954 
affecte  i  la  révocation  pour  inexécution  des 
conditions.  Elle  fait  rentrer  aux  mains  du  do- 
nateur les  biens  donnés ,  libres  de  toutes  char- 
ges et  hypothèques  du  chef  du  donataire  ;  elle 
détruit  tous  les  droits  conférés  par  celui-ci ,  et 
autorise  la  revendication  des  immeubles  contre 
les  tiers  détenteurs. 

G*esl  aussi  ce  moyen  que  la  fraude  exploitera 
de  préférence  ;  à  la  facilité  qu'il  offre,  s'unit  l'é- 
nergie des  effets,  et  ce  sera  surtout  en  considé- 
ration de  ces  derniers  c^u'on  recourra  à  la  fraude 
que  nous  indiquons. 

1799.  —  Pour  se  défendre  utilement  contre 
ce  danger,  les  tiers  créanciers  ou  possesseurs  de- 
vaient être  autorisés  à  se  substituer  au  donataire 
dans  l'exécution  des  conditions  que  celui-ci 
n'aurait  pas  remplies ,  où  refuserait  de  remplir 
à  l'avenir.  C'est  ce  que  la  cour  de  Bordeaux  a 
formellement  jugé  le  7  décembre  1829. 

La  cour  de  Riom  a  consacré  ce  même  prin- 
cipe ,  mais  pour  que  la  demande  soit  recevable, 
elle  exige  que  les  créanciers  prennent  i'engage- 
gement  personnel  de  remplir  les  conditions  por- 
tées en  l'acte  entre-vifs ,  k  la  révocation  duquel 
ils  s'opposent,  et  que  cet  engagement  présente 
pour  l'avenir  les  garanties  les  plus  positives.  Dans 
l'espèce  de  cet  arrêt,  les  biens  ayant  été  saisis 
sur  la  tête  du  donataire,  étaient  revendiqués  par 
le  donateur,  au  bénéfice  de  la  demande  en  révo- 
cation pour  cause  de  non-payement  d'une  rente 
viagère  qui  en  avait  été  la  condition.  Les  créan- 
ciers sabissants  offraient ,  pour  empêcher  cette 
révocation,  de  n'adjuger  les  biens  qu'à  la  charge 
des  prestations  imposées  par  le  donateur,  ou  de 
laisser  en  mains  de  l'adjudicataire  les  sommes 
destinées  à  y  faire  face.  Mais  cette  offre  fut  ju- 
gée insuffisante,  incapable  de  garantir  le  paye- 
ment à  venir  de  ce  qui  était  dû  au  donateur  et 
n'équivalant  aucunement  a  l'engagement  per- 


sonnel que  les  créanciers  auraient  dû  contracter 
pour  empêcher  la  révocation  >. 

Cette  décision  nous  parait  rationnelle.  La  loi 
empêche  la  révocation  lorsqu'elle  acquiert  la 
certitude  que  le  droit  du  donateur ,  complète- 
ment assuré  pour  l'avenir,  n'éprouvera  plus  au- 
cun  retard  dans  son  exécution.  Celte  certitude 
naît  incontestablement  de  cette  circonstance  qu'à 
la  garantie  offerte  par  les  biens  donnés  vient 
s'adjoindre  celle  d'un  ou  de  plusieurs  créanciers 
dont  la  solvabilité  répond  de  l'engagement  qu'ils 
contractent. 

Hais  cette  certitude  n'existe  plus  si  les  créan- 
ciers se  bornent  à  laisser  seulement  une  partie 
des  biens  donnés  affectés  à  la  dette  répondue  sur 
leur  généralité.  Sans  doute,  la  somme  laissée  ^ n 
mains  de  l'adjudicataire  est  destinée  à  faire  face  à 
la  prestation  annuelle,  mais  l'accumulation  pos- 
sible des  arrérages  fait  disparaître  cette  garantie 
elle-même,  puisqu'on  cas  d'insolvabilité  de  l'ad- 
judicataire, la  somme  entan^ée  par  le  payement 
de  ces  arrérages  ne  donnera  plus  annuellement 
un  intérêt  suffisant.  Au  lieu  de  voir  ses  garan- 
ties diminuer,  le  donateur  doit  en  trouver  un 
surcroît  dans  Taccession  des  créanciers ,  et  ce 
résultat  ne  peut  être  atteint  que  par  l'engage- 
ment personnel  qu'ils  contracteront  à  son  égard. 
A  cette  condition ,  la  donation  sera  mainte- 
nue ,  et  les  droits  des  tiers  sauvegardés  contre 
la  mauvaise  volonté,  contre  le  malheur,  contre 
la  fraude.  Cette  condition  elle-même  n'a  rien 
que  de  fort  juste ,  celui  qui  se  dépouille  de  ses 
biens  ne  peut  être  contraint  de  tenir  ses  enga- 
gements que  si  on  respecte  ceux  qu'il  a  imposés 
en  échange  de  sa  libéralité.  D'autre  part ,  ceux 
qui  ont  traité  avec  le  donataire ,  qui  ont  con-  ' 
suite  son  titre,  n'ont  pu  ignorer  la  nature 
de  ses  droits.  La  faculté  qu'on  leur  donne  de 
se  livrer  eux-mêmes  à  l'exécution  des  obliga- 
tions que  celui-ci  ne  veut  ou  ne  peut  remplir,  et 
qui  est  pourtant  la  condition  substantielle  de 
ces  mêmes  droits,  ne  saurait  donc  exciter  leurs 
plaintes  et  moins  encore  être  taxée  d'iryustice. 

179S.  -—  La  révocation  pour  ingratitude  ne 
saurait  être  conjurée  par  les  créanciers ,  ils  ne 
peuvent  se  faire  substituer  à  cet  égard  aux  obli- 
gations toutes  personnelles  de  leur  débiteur. 

Ce  point  de  vue  n'a  pas  échappé  au  législa- 
teur, il  a  été  au  contraire  pris  en  sérieuse  con- 
sidération lorsqu'il  s'est  agi  de  caractériser  l'in- 
gratitude, d'en  établir  les  effets  à  rencontre  des 
tiers. 

Ces  effets  sont  réglés  par  l'article  958,  la  ré- 
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vocation  pour  cause  dMngralilnde  ne  préjudi- 
ciera  ni  aux  aliénations  faites  par  le  donataire, 
ni  aux  hypothèques  et  autres  charges  réelles 
qu'il  aura  pu  imposer  sur  l'objet  de  la  donation, 
pourvu  que  le  tout  soit  antérieur  à  l'inscription 
qui  aurait  été  faite  de  l'extrait  de  la  demande, 
en  marge  de  la  transcription  prescrite  par  l'arti- 
cle 939. 

Ainsi ,  à  la  différence  de  la  révocation  pour 
cause  d'inexécution  des  conditions,  rétroagissant 
au  jour  du  contrat,  et  effaçant  tout  ce  qui  a  pu 
se  réaliser  dans  l'intervalle,  celle  pour  ingrati- 
tude n'a  d'effet  qu'à  partir  du  moment  où  se  réa- 
lise l'acte  la  constituant.  Dans  ce  dernier  cas,  le 
donateur  a  le  tort  d'avoir  mal  placé  ses  bien- 
faits. Cette  erreur  est  même,  en  ce  qui  le  con- 
cerne, une  véritable  faute  dont  il  doit  supporter 
les  conséquences  ;  il  serait  aussi  absurde  qu'in- 
juste d'en  reporter  la  responsabilité  sur  des 
tiers,  que  le  choix  du  donateur  devait  naturelle- 
ment rassurer  à  cet  égard. 

On  peut  sans  doute  prévoir  une  inexécution  et 
s'en  préoccuper,  on  ne  peut  raisonnablement  en 
agir  de  même  contre  une  ingratitude  que  rien 
ne  fait  présumer.  En  conséquence,  si  elle  se 
réalise,  les  tiers  qui  ont  jusque-là  de  bonne  foi 
traité  avec  le  donataire  n'ont  aucune  faute  à  se 
reprocher.  Leur  droit  doit  donc  être  essentielle- 
ment respecté. 

Pour  qu'on  pût  leur  reprocher  une  faute,  il 
faudrait  qu'ils  eussent  été  à  même  de  connaître 
la  conduite  du  donataire.  Cette  condition  se  réa* 
lisant  par  l'inscription  de  la  demande  en  révoca- 
tion, à  la  marge  delà  transcription,  ceux  qui  ont 
traité  postérieurement  seront  seuls  déchus  des 
droits  ainsi  imprudemment  acquis. 

Hais  la  certitude  de  l'inévitable  préjudice  qu'ils 
sont  dans  le  cas  de  subir  serait  une  raison  suffi- 
sante pour  leur  reconnaître,  comme  à  tous  les 
créanciers  cédulaires,  le  droit  d'intervenir  dans 
rinstance  en  révocation  qui  doit  dans  tous  les 
cas  être  ordonnée  par  justice.  Sans  doute  ils  ne 
pourront  se  substituer  aux  obligations  de  leur 
débiteur  et  faire  par  ce  moyen  repousser  la  ré- 
vocation. Mais  ils  sont  recevables  à  en  contester 
le  mérite,  à  soutenir  qu'elle  n'a  pas  été  réalisée 
en  temps  utile,  ou  que  les  faits  sur  lesquels  elle 
repose  n'ont  pas  la  gravité  requise. 

1794.  —  L'ingratitude,  en  effet,  est  quelque 
peu  une  abstraction  dont  il  importait  de  déter- 
miner le  caractère,  relativement  à  la  révocation 
qu'elle  est  dans  le  cas  d'autoriser.  Son  apprécia- 
tion arbitraire  ouvrait  une  trop  large  issue  à  la 
fraude,  une  carrière  beaucoup  trop  vaste  à  de 
nombreux  procès. 


L'article  955  répond  à  ce  double  danger  el  les 
évite  Tun  et  l'autre.  L'ingratitude,  dont  le  légis- 
teur  a  voulu  parler  et  qu'il  punit  de  la  perte  de 
la  libéralité,  n*existe  : 

1*>  Que  si  le  donataire  attente  à  la  vie  da  dona- 
teur; 

S*"  Que  s'il  s'est  rendu  coupable  envers  lui  de 
sévices,  délits  ou  injures  graves  ; 

3°  Que  s'il  lui  refuse  des  aliments. 

1795.  —  Les  deux  premiers  faits  n'ont  la 
conséquence  signalée  que  si  leur  matérialité  est 
accompagnée  de  la  culpabilité ,  la  certitade  do 
défaut  d'intention  devrait  faire  maintenir  la  do- 
nation. Ainsi,  si  l'attentat  ou  le  délit  n'avait  ea 
lieu  que  dans  le  cas  de  légitime  défense  ;  s'il  éuil 
le  résultat  de  la  démence  ou  le  produit  d'une 
imprudence  ou  de  l'inobservation  des  règle- 
ments ,  la  demande  en  révocation  serait  re- 
poussée. 

De  là  encore  cette  autre  conséquence  que  le 
fait  reproché  doit  être  personnellement  imputa- 
ble au  donataire.  L*acte  imputable  à  rhérilier, 
au  mari,  au  tuteur  n'autoriserait  pas  la  révoca- 
tion contre  le  père,  la  femme  ou  le  mineur. 

1736.  —  Les  délits  prévus  par  l'article  9S5 
doivent  être  entendus  non-seulement  des  actes 
contre  la  personne,  mais  encore  de  toute  atteinte 
dirigée  contre  la  fortune  du  donateur  ^  Néan- 
moins ces  derniers  ne  motiveraient  la  révocation 
que  si,  par  leur  gravité,  ils  ont  compromis  ses 
moyens  d'existence.  Cette  condition ,  consacrée 
par  notre  ancienne  jurisprudence,  est  aujour- 
d'hui unanimement  recommandée.  Tel  ne  sérail 
donc  pas  évidemment  un  délit  de  chasse,  par 
exemple.  C'est  conséquemment  avec  juste  raison 
que  Duranton  et  Poujol  enseignent  qu'on  pareil 
délit  ne  saurait  devenir  la  base  d'une  poarsuile 
en  révocation. 

Les  délits  commis  contre  les  ascendants  oo 
descendants  du  donateur,  contre  son  conjointou 
ses  autres  proches  parents,  ne  pouvant  être  con- 
sidérés comme  commis  envers  lui ,  ne  remplis- 
sent pas  la  condition  impérieusement  exigée  par 
l'article  955.  Ils  ne  pourraient  donc,  comme 
tels,  devenir  la  matière  d'une  révocation , mais 
ils  pourraient  être  avec  juste  raison  envisages 
comme  injures  graves  envers  le  donateur  cl  se 
ranger  comme  telles  dans  la  catégorie  des  causes 

l'autorisant. 

1 7«7.  —  L'article  955  n'exigeant  plus  que  e 
donaUire  ait  été  condamné ,  ainsi  que  l'article 
727  le  veut  pour  l'indignité  de  rhérilier,  il  «" 

résulte  que  l'absence  de  sa  condamnation,  q^^ 
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celle  même  de  toute  poursuite  criminelle  contre 
le  donataire,  ne  pourrait  créer  aucun  obstacle  à 
la  demande  en  révocation.  11  suffirait  pour  la 
faire  admettre  que  l'attentat  ou  le  délit  fût  établi 
dans  la  poursuite  dont  on  aurait  investi  le  tri- 
bunal civil. 

1 73ft.  —  La  gravité  des  sévices  et  injures  est 
abandonnée  à  Tappréciation  du  juge.  Mais  il  est 
une  observation  générale  que  nous  trouvons 
dans  Coin-Delisle,  et  qui,  empreinte  d'une  évi- 
dente sagesse ,  nous  parait  devoir  être  la  règle 
constante  de  cette  appréciation,  l^a  loi,  dit  ce 
savant  jurisconsulte ,  ne  dépouille  le  donataire 
qu'autant  que  le  fait  procède  de  sa  volonté  et  de 
l'ingratitude  de  son  âme.  Outre  le  fait  matériel, 
elle  veut  que  le  donataire  s'en  soii  rendu  coupa- 
ble envers  le  donateur;  d'où  il  suit  que  de  simples 
torts,  ou  des  faits  blâmables  en  eux-mêmes, 
mais  qui  trouveront  leur  excuse  dans  un  premier 
mouvement,  dans  des  habitudes  grossières,  dans 
une  évidente  provocation  du  donateur,  n'entrat- 
nent  pas  toujours  la  révocation. 

Par  application  de  cette  doctrine ,  la  cour  de 
Toulouse  a  jugé  qu'une  donation  faite  par  un 
père  à  son  fils  ne  doit  pas,  sur  la  demande  du 
donateur,  être  révoquée  pour  cause  d'ingrati- 
tude, par  cela  seul  que  le  fils  a,  dans  une  lettre, 
traité  le  donateur  de  voleur;  alors  surtout  que 
la  lettre,  d'ailleurs  sans  signature  et  sans  adresse, 
n'était  destinée  à  aucune  publicité  et  n'en  a  reçu 
aucune;  qu'elle  a  été  écrite,  après  un  grand 
nombre  d'années  d'une  conduite  irréprochable 
de  la  part  du  fils  envers  le  père,  dans  le  cours 
d'une  contestation  judiciaire  où  la  résistance  du 
père  avait  été  reconnue  mal  fondée,  et  en  réponse 
à  une  demande  réputée  injuste,  et  surtout  encore 
si  les  parties  sont  des  personnes  dont  Téducalion 
ait  été  négligée  ^ 

1 739.  —  Le  refus  d'aliments,  surtout  lorsque 
le  donateur  en  éprouve  un  besoin  urgent  et  réel , 
est  un  acte  d'inhumanilé  et  d'odieuse  ingrati- 
tude envers  son  bienfaiteur.  On  ne  comprend 
donc  pas  la  controverse  que  la  question  de  sa- 
voir s'il  devait  autoriser  ou  non  la  révocation  de 
la  donation  avait  fait  naître  sous  l'empire  de 
notre  ancien  droit  >.  L'article  955  l'a  tranchée 
de  la  seule  manière  possible  et  convenable. 

Mais  ce  n^est  pas  refuser  des  aliments  que  de 
contester  soit  l'opportunité  et  la  nécessité  de  la 
demande,  soit  le  chiffre  auquel  elle  a  été  portée  ; 
les  besoins  peuvent  n'être  pas  réels ,  le  chiffre 
peut  être  tellement  exagéré  que ,  dans  son  en- 


semble ,  la  prétention  ne  soit  qu'un  moyen  cal- 
culé pour  amener  une  inévitable  résistance ,  et 
arriver  ainsi  à  faire  prononcer  la  révocation.  Il 
suffit  donc  que  le  donataire  ait  pu  de  bonne  foi 
se  croire  autorisé  à  contester ,  pour  que  la  con- 
damnation absolue  de  sa  prétention  ne  puisse 
avoir  d'autre  conséquence  que  celle  de  l'exécu- 
ter dans  l'avenir,  sous  peine  de  révocation. 

Il  en  devrait  être  et  il  en  serait  autrement  si 
la  détresse  du  donateur  était  notoire,  si  le  chiffre 
des  aliments  qu'il  réclame  était  d'une  évidente, 
d'une  incontestable  modération,  dans  sa  propor- 
tion avec  l'importance  des  biens  donnés.  Dans 
cette  hypothèse ,  la  résistance  du  donataire  ne 
serait  qu'un  refus  d'aliments ,  déguisé  sous  un 
prétexte  spécieux,  qui  ne  devrait  pas  l'affranchir 
des  conséquences  de  sa  mauvaise  foi. 

1 7S0.  —  L'article  956  dispose  que ,  dans 
aucun  cas,  la  révocation  n'est  de  plein  droit 
acquise.  Les  conséquences  de  cette  règle  sont 
importantes  pour  les  tiers  ;  elles  leur  assurent 
les  deux  résultats  suivants  : 

1<*  La  révocation  devant  être  prononcée  par 
justice,  sa  poursuite  donnera  lieu  à  une  instance 
dont  la  publicité  éveillera  nécessairement  la  sol- 
licitude de  tous  ceux  que  son  issue  pourra  inté- 
resser. Chacun  d'eux  pourra ,  dès  lors ,  se  pré- 
senter dans  l'instance  et  y  intervenir  pour  veiller 
à  la  défense  de  ses  droits  et  les  mettre  à  l'abri 
de  toute  collusion  et  de  toute  fraude  ; 

S°  La  révocation,  respectivement  consentie, 
ne  peut  avoir  d'effets  qu'entre  les  parties.  On  ne 
pourrait  l'opposer  aux  tiers  sans  leur  conférer  le 
droit  d'en  appeler  à  la  justice.  Le  débiteur  peut 
bien  disposer  de  ce  qui  lui  appartient;  mais 
toute  disposition  de  nature  à  enlever  un  droit 
acquis  à  un  tiers  ne  saurait  être  valablement 
faite  qu'autant  que  celui-ci  a  été  mis  à  même  de 
se  défendre. 

Ce  principe  est  tellement  absolu  que,  dans 
l'hypothèse  d'une  révocation  pour  cause  d'inexé- 
cution des  conditions,  le  jugement  ne  serait  dé- 
finitif contre  les  créanciers  hypothécaires  et  les 
tiers  détenteurs,  qu'autant  que,  appelés  en 
cause,  l'exécution  commune  en  a  été  contradic- 
toirement  prononcée  contre  eux.  Sans  doute,  le 
donateur  n'est  pas  tenu  de  réaliser  cet  appel, 
mais  son  absence  laisse  subsister  pour  les  tiers 
la  faculté  de  former  tierce  opposition  au  juge- 
ment et  de  le  faire  rétracter,  en  offrant,  au 
besoin,  l'exécution  refusée  par  le  donataire. 

17Sf .  —  L'action  du  donateur  en  révocation 
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pour  caïue  d*ioeiécatk>n  n'est  el  ne  pouvait  être 
soumise  à  aucun  délai.  L'inexécution  se  renon- 
▼elle  à  chaque  échéance  de  Tobligation ,  el  ce 
n'est  qu'en  tant  qu'elle  n'a  jamais  cessé  que 
Faction  serait  recevable.  Si,  après  un  intervalie 
quelconque  de  suspension,  Texécution  avait  été 
reprise  d'un  commun  accord  et  continuée  sans 
interruption  nouvelle ,  le  donateur  ne  pourrait 
plus,  sous  aucun  prétexte,  exciper  d'une  ineié- 
cution  précédente,  complètement  effacée. 

Mais  l'aaioo  pour  inexécution  passe  aux  hé- 
ritiers du  donateur.  Par  rapport  à  ceux-ci,  l'obli- 
gation d'exécuter  ayant  cessé  d'exister  au  décès 
du  donateur,  la  prescription  trouve,  dans  ce 
décès,  un  point  de  départ  certain.  L'absence  de 
toute  réclamation,  dans  les  dix  ans  de  ce  décès, 
éteindrait  donc  toute  action  ultérieure. 

L'action  en  révocation  pour  cause  d'ingrati- 
tude se  restreint  entre  le  donateur  et  le  dona- 
taire. Elle  ne  peut,  dit  l'article  957,  être  pour- 
suivie par  le  donateur  contre  les  héritiers  du 
donataire,  ni  par  les  héritiers  du  donateur  contre 
le  donataire. 

La  personnalité  de  l'ingratitude  et  l'injustice 
de  la  punir  sur  ceux  qui  y  sont  demeurés  étran- 
gers détermine  la  première  règle.  La  présomp- 
tion du  pardon ,  toujours  facultatif  pour  l'of- 
fensé 9  a  fait  consacrer  la  seconde.  Mais  cette 
présomption  n'est  acqube,  aux  termes  de  notre 
article ,  que  si  le  donateur  est  resté  un  an ,  à 
compter  du  jour  du  délit  imputé  ou  de  celui  de 
sa  connaissance ,  sans  intenter  l'action.  Consé- 
quemment ,  si  le  donateur  est  mort  avant  l'ex- 
piration de  ce. délai  ou  si,,  avant  de  décéder,  il 
a  réalisé  la  poursuite,  ses  héritiers  seront  rece- 
vables  à  l'intenter  ou  à  la  continuer  contre  le 
donataire. 

Ainsi,  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude 
se  prescrit  par  un  an.  Elle  peut ,  de  plus ,  être 
querellée  en  la  forme,  sous  le  rapport  de  la  per- 
sonne qui  l'intente  an  fond ,  comme  ne  consti- 
tuant pas  l'un  des  faits  prévus  par  l'article  955. 
On  comprend,  dès  lors,  toute  l'utilité  du  droit 
d'intervenir ,  de  celui  de  former  tierce  opposi- 
tion que  nous  reconnaissons  aux  créanciers  que 
cet^  révocation  peut  intéresser. 

f  7S9.  —  Toutes  les  actions  qui  se  transmet- 
tent aux  héritiers  et  qui  ne  sont  pas ,  dès  lors, 
exclusivement  attachées  à  la  personne  peuvent 
être  exercées  par  les  créanciers  de  l'ayant  droit, 
en  force  de  la  disposition  de  Tarticle  1166.  De 
cette  règle,  il  résulte  que  le  silence  ou  l'inaction 
du  donateur  fondé  à  poursuivre  la  révocation 

*  Voy.  suprà,  n»  839. 


autorise  ses  créanciers  à  le  faire  en  son  lieo  el 
place. 

IjCS  Ans  de  non-recevoir,  tirées  de  la  renoncia- 
tion à  se  pourvoir,  à  l'endroit  de  rineiécotion. 
de  la  prescription  annale  en  matière  d'ingnli- 
tude,  opposables  an  donateur,  le  seraient  égale- 
ment aux  créanciers.  11  y  a  cependant,  entre 
l'une  et  l'autre,  cette  différence  que  la  renonda* 
tion  pourrait  être  attaquée  comme  conlrevenani 
à  l'article  1167,  Undis  que  la  prescription  an- 
nale, définitivement  acquise,  formerait  on  ob- 
stacle invincible  au  succès  de  leur  demande. 

1 7SS.  —  L'article  959  déclare  les  donatioos 
faites  par  contrat  de  mariage  noo  révocables 
pour  cause  d'ingratitude.  Elles  sont  donc,  qoaol 
à  rinexécution  des  conditions,  sur  la  même  ligne 
que  toutes  les  autres.  La  règle  à  l'endroit  de 
l'ingratitude  reçoit  même  exception  poor  les 
avantages  entre  époux  que  la  séparation  de  corps 
fait  révoquer^. 

17S41.—  I^  substitutions  fidéicommissaires, 
prohibées  dans  les  libéralités  testameolaires,  le 
sont  également  dans  les  actes  entre-virs.  Les 
caractères  auxquels  on  doit  les  reconnaître,  les 
effets  qu'elles  produisent  étant  identiques  dans 
les  deux  cas ,  nous  nous  en  référons  aui  règles 
que  nous  avons  exposées  dans  le  paragraphe 
précédent  >. 
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1 7S5.  —  Les  actes  d*obiîgalion  et  de  vente 
sont  les  agents  les  plus  actifs,  les  auxiliaires  les 
plus  usuels  de  la  fraude  contre  les  tiers.  Sans 
cesse  à  la  disposition  du  débiteur,  ils  se  prêtent 
merveilleusement  à  dissimuler  l'actif  qu'il  a  le 
projet  de  soustraire  aux  exécutions  des  créan- 
ciers, réduits  bien  souvent  à  soupçonner  la  fraude 
sans  pouvoir  la  prouver.  La  facilité  de  .cette 
fraude,  ses  chances  de  succès  expliquent  le  fré- 
quent recours  dont  elle  est  l'objet  de  la  part  des 
débiteurs  de  mauvaise  foi. 

1796.  —  C'est  surtout  en  matière  commer- 
ciale que  sa  perpétration  est  dans  le  cas  d'en- 
traîner des  effets  désastreux.  Ceux  qui  traitent 
avec  an  commerçant  considèrent  son  crédit  bien 
plutôt  que  sa  fortune  réelle.  Les  transactions 
commerciales  excluent ,  le  plus  souvent ,  toute 
affectation  hypothécaire ,  dont  la  forme  et  les 
lenteurs  sont  peu  compatibles  avec  la  rapidité 
qu'elles  exigent,  de  manière  que  les  immeubles 
du  débiteur  demeurent  habituellement  libres 
entre  ses  mains ,  qu'ils  peuvent  être ,  dès  lors , 
aliénés  sans  obstacle  dès  que  le  besoin  s'en  fait 
sentir.  Or,  ce  qui  résulte  de  cette  aliénation , 
c'est  que  la  valeur  la  plus  claire ,  la  plus  nette 
fie  Tactif  se  trouve  irrévocablement  perdue  pour 
les  créanciers  au  moment  où,  la  faillite  se  réali- 
sant, ils  seraient  dans  le  cas  d'en  poursuivre  la 
liquidation  pour  le  payement  de  ce  qui  leur  est 
dû;  c'est  que  cette  même  valeur,  si  l'aliénation 
est  simulée ,  se  trouve  à  la  disposition  réelle  du 
débiteur  et  lui  fournit  le  moyen  de  braver  ses 
créanciers,  de  leur  imposer  la  loi. 

1797.  —  Cet  inconvénient  si  grave ,  poussé 
jusqu'au  scandale  sous  l'empire  de  la  loi  an- 
cienne, avait  éveillé  la  sollicitude  des  auteurs  du 
Code  de  commerce  et  leur  avait  dicté  les  dispo- 
sitions relativement  aux  actes  souscrits  dans  un 
temps  contemporain  ou  voisin  de  la  faillite.  Mais 
ce  remède ,  quelque  énergique  qu'il  soit ,  peut 
être  rendu  inefficace  par  la  mauvaise  foi.  En 
effet,  un  commerçant,  dont  le  crédit  n'a  encore 
subi  aucune  atteinte  apparente,  ne  peut  pas 
ignorer  sa  véritable  situation ,  et  elle  peut  être 
telle ,  qu'elle  lui  fasse  entrevoir  une  faillite  plus 
ou  moins  imminente.  C'est  ce  moment  que  la 
fraude  exploitera ,  car  celui  qui  veut  tromper 
n'hésitera  pas  à  le  faire  d'une  manière  utile  ; 
non -seulement  il  aliénera  les  biens  qu'il  veut 
soustraire  lorsqu'il  sera  encore  en  plein  crédit, 
mais  il  saura ,  au  prix  même  de  quelques  sa- 
crifices, retarder  sa  chute  pour  qu'on  ne  puisse 
atteindre  les  actes  simulés  sous  le  rapport  que 
nous  indiquons. 

.    La  simulation  de  dettes  cntralno,  de  son  côté, 


un  résultat  non  moins  fâcheux,  non  moins  dan- 
gereux pour  îes  créanciers  sincères  ;  elle  intro- 
duit ,  dans  la  faillite ,  un  élément  qui  en  déna- 
ture le  caractère ,.  qui  en  fausse  les  opérations. 
Indépendamment  de  la  nécessité  d'établir  la 
répartition  sur  une  base  plus  étendue,  on  com- 
prend que  les  créanciers  de  complaisance  n'hési- 
teront pas  à  accueillir  les  propositions  du  failli, 
et  que ,  voté  par  eux ,  le  concordat,  auquel  ils 
auront  assuré  la  majorité  requise,  imposera  d'é- 
normes sacrifices  aux  créanciers  sérieux,  obligé 
d'en  subir  les  effets. 

Cette  double  éventualité  a ,  de  tout  temps, 
excité  les  plus  vives ,  les  plus  incessantes  récla- 
mations, mais  l'abus  ne  s'en  est  pas  moins  per- 
pétué. Il  n'est  peut-être  pas  de  faillite  dans 
laquelle  il  ne  s'exerce  sur  une  échelle  plus  oo 
moins  large.  Hâtons-nous  de  le  dire,  cependant, 
le  reproche  ne  peut  s'adresser  au  législateur;  ce 
n'est  pas  la  loi  qui  a  manqué  aux  hommes, ce 
sont  les  hommes  qui  ont  manqué  à  la  loi. 

En  effet,  le  Code  de  1807  s'était  armé  de  toute 
sa  sévérité  contre  l'un  et  l'autre  de  ces  actes. 
Ainsi,  l'article  593  déclarait  banqueroutier  frau- 
duleux celui  qui  avait  fait  des  ventes,  des  négo- 
ciations ou  donations  simulées;  celui  qui  arait 
supposé  des  dettes  passives  et  collusoin»  entre 
lui  et  des  créanciers  fictifs ,  en  faisant  des  écri- 
tures simulées  ou  en  se  constituant  débiteur, 
sans  cause  ni  valeur ,  par  des  actes  publics  ou 
par  des  engagements  sous  signature  privée. 

L'article  597  punissait,  comme  complices  de 
la  banqueroute  frauduleuse ,  ceux  qui  s'étaient 
entendus  avec  le  failli  pour  receler  ou  soustraire 
tout  ou  partie  de  ses  biens  meubles  ou  immeu- 
bles, ou  qui  avaient  acquis  sur  lui  des  créances 
fausses  et  qui,  à  la  vérification  et  affirmation  de 
leurs  créances,  avaient  persévéré  à  les  faire  va- 
loir comme  sincères  et  véritables. 

La  peine  édictée  contre  la  banqueroute  frau- 
duleuse était  celle  des  travaux  forcés  à  temps. 
L'application  énergique  de  la  loi  était  donc  dans 
le  cas  sinon  d'anéantir  complètement  Tabus, 
an  moins  de  l'atténuer  sensiblement.  L'étrange 
complaisance  que  le  failli  a  toujours  rencontrée 
chez  ses  créanciers  eux-mêmes  a  seule  empécw 
ce  résultat. 

Malheureusement  le  Code  de  commerce  lais- 
sait la  masse  de  la  faillite  tenue  des  frais  de 
poursuite  dans  le  cas  de  condamnation.  Cette 
obligation  onéreuse  avait  entraîné  cette  double 
conséquence  que  non  -  seulement  les  créanciers 
ne  prenaient  pas  l'initiative  des  poursuites,  ««'^ 
encore  que  lorsque  le  ministère  public  les  cx^^' 
çait  d'office,  tous  leurs  efforts,  conformes  à  leurs 
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vœux ,  à  leurs  inlérèls ,  leiidaieot  à  racquilte- 
ment  de  Taccusé. 

1738.  —  La  loi  de  1838  a  fait  disparaître  ce 
motif  en  décidant  qu'en  cas  de  condamnation, 
les  frais  ne  pourraient  être  répétés  contre  la 
masse.  De  plus,  et  sous  son  empire,  la  banque- 
roule  frauduleuse,  dont  la  loi  ancienne  énumé- 
rait  les  faits  constitutifs ,  énumération  que  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  considéraient  comme 
limitative  et  restrictive,  existe  par  cela  seul  que 
le  failli  a  soustrait  ses  livres,  détourné  ou  dissi- 
mulé une  partie  de  son  actif,  ou  qu'il  s'est  frau- 
duleusement reconnu  débiteur  de- sommes  qu'il 
ne  devait  pas ,  soit  dans  ses  écrityres,  soit  par 
des  actes  publics  ou  des  engagements  sous  signa- 
ture privée,  soit  par  son  bilan. 

Quel  que  soit  donc  le  moyen  employé,  la  cul- 
pabilité est  la  conséquence  immédiate  de  l'exis- 
tence d'un  des  faits  indiqués.  Le  législateur  a 
donc  dégagé  la  poursuite  des  obstacles  qui  ve- 
naient l'entraver  sous  l'empire  du  Code.  Obtien- 
dra-t-ii  le  résultat  qu'il  s'est  proposé?  Il  est 
permis ,  malheureusement ,  d'en  douter.  On  ne 
change  pas  facilement  les  habitudes  invétérées , 
et  l'indulgence  des  créanciers  en  matière  de  fail- 
lite est  de  nature  à  condamner  la  loi  nouvelle  à 
n'être  que  ce  que  le  Code  de  commerce  a  tou- 
jours été,  une  menace  à  peu  près  vaine. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  il  n'est  pas  douteux  qu'en 
matière  commerciale  la  simulation  de  dettes  sans 
cause  ni  valeur  réelle  et  la  vente  mensongère 
d'un  immeuble  prennent,  dans  le  cas  de  faillite, 
le  caractère  de  crimes.  Le  droit  des  parties  in- 
téressées d'en  poursuivre  la  répression  par  la 
voie  civile  ou  criminelle  ne  saurait  devenir  l'objet 
d'un  doute.  La  preuve  du  véritable  caractère  de 
l'acte  ferait  exclure  le  créancier  supposé  de  toute 
répartition  et  rentrer  à  la  masse  les  immeubles 
prétendus  aliénés.  Indépendamment  de  la  peine 
encourue  par  le  failli  et  son  complice,  ce  dernier 
pourrait,  de  plus,  être. condamné  à  des  dom- 
mages-intérêts. 

17S9.  —  Ce  que  la  masse,  représentée  par 
les  syndics,  peut  faire,  chaque  créancier  peut 
personnellement  Taccomplir.  Mais,  dans  Tune 
comme  dans  l'autre  hypothèse,  le  résultat  est  le 
même.  Ainsi,  la  nullité  de  l'obligation  ou.de  la 
vente ,  obtenue  par  un  créancier  seul ,  profile  à 
la  masse  et  non  à  ce  créancier  personnellement. 
Quant  aux  dommages-intérêts  auxquels  le  com- 
plice peut  être  condamné,  le  créancier  pour- 
suivant a  droit  de  les  obtenir.  C'est  là  le  juste 
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équivalent  des  frais  auxquels  il  s*expose  par  une 
poursuite  devant  laquelle  la  masse  a  mal  à  pro- 
pos reculé  >. 

1740.  —  La  déconfiture  civile  laisse  à  la 
simulation,  ayant  pour  objet  d'accroître  le  passif 
ou  de  diminuer  l'actif,  le  caractère  d'une  simple 
fraude.  Elle  se  trouve  donc  régie  par  les  règles 
ordinaires  de  la  matière.  Dirigée  essentiellement 
contre  les  créanciers,  chacun  d'eux  a,  incontes- 
tablement, qualité  pour  en  poursuivre  la  répres- 
sion et  droit  de  l'obtenir  en  prouvant  :  ou  que 
la  somme  prétendue  reçue  par  le  débiteur  n'a 
jamais  été  comptée  par  le  porteur  de  l'obliga- 
tion, ou  que  la  vente  n'a  jamais  eu  de  prix  réel. 
Nous  avons  déjà  dit  que  cette  preuve  peut  être 
faite  tant  par  titres  que  par  témoins  et  par  pré- 
somptions. 

1741.  —  L'unique  diflBcullé  que  puisse  sou- 
lever l'action  des  créanciers,  est  celle  qui  naîtrait 
de  la  date  de  leurs  titres.  En  thèse  ordinaire , 
l'action  de  l'article  1167  n'est  ouverte  que  pour 
les  actes  faits  en  fraude  des  droits  de  celui  qui 
prétend  l'exercer.  Dès  lors,  si  le  titre  de  celui-ci 
est  postérieur  à  l'acte  attaqué ,  le  porteur  de  ce 
dernier  pourra  exciper  de  cette  circonstance 
comme  créant  une  fin  de  non-recevoir  contre  la 
demande. 

Nous  nous  sommes  déjà  occupés  de  cette  difiS- 
culté ,  ce  qui  nous  permet  de  nous  en  tenir  à 
rappeler  la  conclusion  à  laquelle  nous  sommes 
arrivés.  La  fin  de  non-recevoir  devra  être  ac- 
cueillie ,  lorsque  l'acte  attaqué  par  le  créancier 
est  une  aliénation  ;  on  la  repoussera ,  lorsque , 
s'agissant  d'une  obligation  ,  c'est  dans  la  distri- 
bution de  l'actif  du  débiteur  que  la  contestation 
sur  sa  validité  se  trouve  engagée  ^. 

1749.  —  Cette  conclusion  a  son  fondement 
juridique  dans  cette  raison  décisive  que  la  vente, 
par  la  publicité  qu'elle  reçoit,  par  les  formalités 
qu'elle  exige,  par  le  transfert  effectif  de  la  pro- 
priété qu'elle  opère,  ne  peut  être  présumée  faite 
au  préjudice  ou  en  fraude  des  créanciers  futurs. 
Cela  est  surtout  vrai  lorsque,  régulièrement 
transcrite ,  elle  a  été  effectivement  exécutée  par 
le  désinvestissement  matériel  du  vendeur.  Com- 
ment donc  les  créanciers  postérieurs  pourraient- 
ils  en  contester  l'effet,  alors  même  que  cette 
vente  n'aurait  aucun  prix  sérieux  et  réel?  Mais, 
avant  de  devenir  leur  débiteur ,  le  propriétaire 
pouvait  donner  son  bien  sans  que  personne  y 
trouvât  à  redire  ;  il  pouvait  donc  faire  indirec- 
tement ce  qu'il  lui  était  permis  d'accomplir  di- 
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rectement.  L*acle  sérail  inattaquable  sous  tout 
autre  rapport  que  celui  que  nous  signale  le  droit 
romain  :  Si  alienationi  subsit  fraus  futuri  cre- 
ddoriê. 

C'est  précisément  cette  fraude  que  la  loi  pré- 
sume lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  simulée. 
Cette  obligation  peut  n'étré ,  en  effet ,  qu'une 
précaution  contre  des  revers  ultérieurs  de  for- 
tune et  pour  s'assurer  une  ressource ,  le  cas  de 
décon6ture  se  réalisant.  Que  cette  présomption 
nesuflSse  pas  pour  déterminer  la  nullité  absolue 
de  l'acte ,  cela  est  juste  ;  mais  il  serait  par  trop 
rigoureux  de  ne  pas  lui  donner  pour  effet  la 
faculté ,  pour  les  ayants  droit ,  de  prouver  que 
telle  a  été  réellement  l'intention  des  parties  con* 
tractantes. 

Ainsi,  que  la  question  s'agite  pour  une  créance 
hypothécaire  et  dans  un  ordre;  qu'elle  naisse 
entre  créanciers  chirographaires  dans  une  dis- 
tribution par  contribution,  l'intérêt  évident  que 
chaque  créancier  a  à  n'admettre,  dans  l'un  ou 
dans  l'autre ,  que  les  porteurs  de  droits  sérieux 
et  légitimes,  motive  légalement  son  action  pour 
faire  repousser  telle  ou  telle  créance,  il  pourrait, 
qaelle  que  soit  la  date  de  son  titre ,  exciper  du 
payement  ayant  éteint  la  créance  qu'il  conteste. 
Pourquoi  donc  l'empècherait-on  de  soutenir  que 
cette  créance  n'a  jamais  existé? 

La  recevabilité  de  l'action  ainsi  justifiée ,  son 
bien  fondé  dépend  de  la  preuve  administrée  par 
le  demandeur.  Son  efficacité ,  nous  l'avons  déjà 
dit,  est  exclusivement  abandonnée  à  la  prudence 
et  aux  lumières  du  juge.  Ce  que  nous  devons 
rappeler,  c'est  qu'elle  doit,  dans  les  aliénations  à 
titre  onéreux,  démontrer  non-seulement  la  fraude 
du  vendeur,  ^ais  encore  celle  de  l'acheteur.  Il 
n'en  est  pas  de  même  pour  les  obligations.  La 
complicité  du  bénéficiaire  est  une  consécfaence 
forcée  de  leur  simulation.  Celui  qui  consent  à 
paraître  créancier,  sans  l'être  réellement,  ne  sau- 
rait être  admis  à  invoquer  la  bonne  foi. 

1 74lS.  —  La  vente  à  rente  viagère  et  à  fonds 
perdu  est  préjudiciable  aux  héritiers  du  vendeur, 
en  ce  sens  qu'en  faisant  disparaître  la  chose,  elle 
n'en  fait  pas  entrer  l'équivalent  dans  l'actif  qu'il 
délaissera  plus  tard.  La  chance  aléatoire  qui  ca- 
ractérise cette  vente  peut  avoir  pour  conséquence 
.que  le  payement  d'un  trimestre  de  la  rente  peut 
suffire  pour  acquérir  définitivement  l'objet  vendu, 
le  décès  du  crédirentier  venant  tout  à  coup  libé- 
rer l'acheteur  de  toute  charge  ultérieure. 

D'autre  part,  il  est  évident  que  la  vente  à  fonds 
perdu  est  un  avantage  précieux  pour  le  vendeur. 
Par  sa  réalisation,  il  se  procure  un  surcroît  de 
revenu  que  ses  besoins  peuvent  rendre  indispen- 


sable. Cette  seule  considération  commandait  à  la 
loi  de  l'autoriser.  Il  est  naturel  et  juste  qu'âne 
personne  songe  à  elle-même  avant  de  s'occuper 
de  ses  héritiers.  Ce  n'est  pas  là  de  l'égoîsme,  c'est 
de  la  charité  bien  entendue. 

La  vente  à  fonds  perdu  moyennant  une  rente 
viagère  est  donc  licite,  à  condition  toutefois 
qu'elle  réunisse  les  qualités  essentielles  qui  lui 
sont  prescrites. 

17441.  —  Au  nombre  et  en  tête  de  ces  qua- 
lités, se  place  naturellement  l'existence  d'un  ris- 
que sérieux  et  réel.  Il  faut  de  toute  nécessité 
que  l'acheteur ,  pouvant  acquérir  le  fonds  dans 
un  très -court  espace  de  temps,  soit  exposé  à 
payer  plus  que  la  valeur  réelle,  si  la  vie  du  crédi- 
rentier se  prolonge  assez  pour  cela.  S'il  en  était 
'autrement ,  si  l'acheteur  n'avait  d'autre  chance 
à  courir  que  celle  de  réaliser  un  bénéfice  plus 
ou  moins  considérable,  sans  aucune  éventualité 
de  perle ,  il  n'existerait  pas  de  vente ,  point  de 
contrat  commutalif.  Devrait-on  dès  lors  annuler 
la  convention? 

1745.  —  Cette  question  est  surtout  née  dans 
les  hypothèses  où  la  vente  avait  été  consentie 
moyennant  une  rente  viagère  inférieure  ou  à 
peine  égale  aux  revenus  des  biens  vendus.  La 
solution  qu'elle  a  reçue  n'a  pas  été  uniforme 
dans  tous  les  cas.  La  vente,  maintenue  dans  un, 
a  été  annulée  dans  l'autre,  et  les  divers  arrêts, 
successivement  déférés  à  la  cour  suprême,  ont 
été  sanctionnés  constamment  par  elle. 

Faul-il ,  à  l'exemple  de  Tropiong,  accuser  la 
cour  de  cassation  de  versatilité  et  lui  en  faire  un 
reproche?  Y  a-t-il  réellement  contradiction  entre 
ces  divers  arrêts?  La  solution  ne  peut  être  dou- 
teuse en  présence  des  vrais  principes  de  la  ma- 
tière. 

Ainsi  tout  le  monde  convient,  et  Tropiong  no- 
tamment enseigne  que  la  vente  doit  avoir  un 
prix  sérieux  et  certain  ;  mais  le  prix ,  quelque 
vil  qu'on  le  suppose,  n'en  existe  pas  moins. 
Dès  lors  on  arrive  à  cette  double  conséquence  : 
t"  l'absence  de  prix  enlève  à  l'acte  tout  caractère  * 
commutalif,  il  doit  donc  être  annulé  en  tant 
que  vente  ;  â»  la  vlleté  du  prix  ne  fait  pas  que 
l'acte  ne  soit  une  vente  réelle,  elle  peut  seule- 
ment en  amener  la  rescision,  si  la  lésion  en  ré- 
sultant atteint  les  proportions  indiquées  par 
l'article  1674  du  Code  civil. 

Cette  différence  juridique  explique  celle  que 
nous  signalions  dans  la  jurisprudence.  Danscha 
que  espèce ,  les  magistrats  ont  recherché  si  la 
vente  avait  ou  non  un  prix.  Ils  ont  accueilli  la 
nullité  lorsqu'ils  ont  trouvé  qu'il  n'y  en  avait 
aucun  ;  ils  Pont  repoussée  dans  l'hypothèse  con- 
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iraire,  quelle  qae  fût  d*aîlleurs  la  vilelé  repro- 
chable  à  celui  que  les  parlies  avaient  stipulé. 

Celte  appréciation  toute  de  fait  liait  la  cour 
de  cassation.  En  supposant  même  que  l'appré- 
ciation des  cours  d*appel  fût  erronée,  elle  n*avait 
pas  à  exercer  le  droit  qui  lui  appartient  dans  le 
cas  où  la  loi  a  élé  violée  ou  méconnue. 

Troplong  semble  en  convenir  lui-même  puis- 
que, enseignant  la  nullité  de  la  vente  qui  n'a 
pas  de  prix,  il  repousse  cet  effet,  lorsque  le  prix 
est  seulement  entaché  de  vilelé.  Ce  qu'il  reproche 
à  la  jurisprudence,  c'est  de  convertir  en  question 
de  fait  ce  qui  lui  parait  une  pure  question  de 
droit.  La  vente  à  rente  viagère,  dit-il,  a  réelle- 
ment un  prix  dès  qu'il  y  a  une  rente  stipulée. 
Un  prix  peut  être  plus  ou  moins  vil,  mais  on  ne 
saurait  dans  aucun  cas  en  méconnaître  l'exis- 
tence. 

Celle  objection  n'a  de  fondement  ni  en  droit, 
ni  en  fait.  IjC  prix,  par  rapport  à  l'acheteur, 
n'existe  qu'en  tant  qu'il  aura  à  le  fournir  de  ses 
propres  ressources ,  que  lorsque  son  acquitte- 
ment lui  imposera  un  sacriGce  quelconque.  Si 
je  vends  un  immeuble  10,000  fr.  et  qu'avec 
l'immeuble  je  donne  une  somme  pareille  avec 
laquelle  l'acheteur  me  payera  immédiatement  ou 
plus  tard,  dira-t-on  que  la  vente  a  un  prix  réel 
et  sérieux  ?  C'est  cependant  ce  qui  se  réalise  dans 
ia  vente  à  fonds  perdu,  lorsque  la  rente  stipulée 
est  inférieure  ou  à  peine  égale  au  revenu  des 
choses  en  faisant  la  matière.  Le  vendeur  donne 
évidemment  la  chose  et  le  prix  ;  l'acheteur,  loin 
de  puiser  dans  ses  propres  ressources,  trouve 
dans  la  chose  qu'il  acquiert  non-seulement  le 
^oyen  de  s'acquitter,  mais  encore  l'occasion  de 
réaliser  un  bénéfice.  Un  acte  produisant  un  pa- 
reil résultat  n'a  jamais  élé ,  n'a  jamais  pu  être 
considéré  comme  une  vente. 

«  Mais  qu'importe,  ajoute  Troplong,  que  l'a- 
«  cheteur  ne  débourse  rien  du  sien  !  Est-ce  que 
«c  la  vente  ne  transporte  pas,  par  sa  propre 
«  énergie,  la  propriété  sur  sa  tête?  Dés  lors,  s'il 
i:  paye  avec  la  chose  acquise,  il  paye  réellement 
M  avec  sa  propre  chose.  Supposez  en  effet  l'hypo- 
<c  thèse  suivante  :  J'achète  pour  100,000  fr.  un 
u  immeuble  qui  en  vaut  105,000  ;  n'ayant  pas 
«  d'argent  pour  payer  ,  je  revends  en  détail  et 
u  je  retire  115,000  fr.  ;  ou  bien  j'achète  une 
«  forêt  50,000  fr. ,  j'obtiens  permission  de  la 
u  défricher,  et  la  vente  que  je  fais  de  la  super- 
<c  ficie  me  permet  de  payer  la  totalité  de  mon 
u  prix.  Dans  ces  deux  hypothèses,  j'ai  payé  avec 
<(  la  chose  acquise  ;  faudra-t-il,  à  cause  de  cela, 
«I  annuler  l'acte  qui  m'en  a  transféré  la  pro- 
ti  priété,  comme  ne  renfermant  aucun  prix  ?  » 


On  s'étonne  qu'une  si  vaste  intelligence  n'ait 
pas  été  saisie  de  l'énorme  différence  qui  sépare 
ces  hypothèses  de  celle  que  nous  examinons. 
Dans  l'une  comme  dans  l'autre,  l'existence  d'un 
juste  prix  ne  saurait  même  être  contestée,  le 
vendeur  qui  le  reçoit  a  donc  l'équivalent  de  ce 
qu'il  donne,  et  il  n'a  nullement  à  s'enquérir  de 
la  manière  dont  l'acheteur  se  l'est  procuré.  De 
son  côté,  celui-ci  se  Irouvera,  après  avoir  liquidé 
son  opération,  en  possession  du  bénéfice  qu'il 
aura  pu  réaliser,  mais  il  aura  perdu  la  chose  en 
totalité  ou  en  partie. 

Peut-on  confondre  une  opération  de  cette  na- 
ture avec  la  vente  à  fonds  perdu,  moyennant 
une  rente  inférieure  au  revenu  des  biens  vendus  ? 
Ce  que  reçoit  le  vendeur  n'est  pas  même  ce  qu'il 
percevrait,  s'il  les  avait  retenus.  L'acheteur  ne 
déboursera  pas  un  centime,  il  conservera  ia  pos- 
session de  ce  qu'il  reçoit,  et  il  trouvera  dans  cette 
possession  non-seulement  le  moyen  de  payer  le 
prix,  mais  encore  celui  de  réaliser  annuellement 
un  bénéfice.  11  est  donc  impossible  d'admettre 
l'assimilation  que  fait  Troplong. 

On  comprend  qu'un  individu  vende  un  im- 
meuble qu*il  convertira  ainsi  en  une  somme 
d'argent  destinée  soit  à  solder  ses  engagements, 
soit  à  lui  procurer,  par  la  perception  de  l'intérêt 
légal,  un  revenu  supérieur  à  celui  que  lui  don- 
nait l'immeuble.  On  comprend  encore  que  pour 
augmenter  ce  revenu,  et  le  mettre  en  proportion 
plus  juste  avec  ses  besoins,  il  consente  à  laisser 
le  capital  aux  mains  de  l'acquéreur,  et  à  se  con- 
tenter d'une  rente  subordonnée  à  son  décès.  Mais 
peut-on  reconnaître  l'existence  d'un  pareil  con- 
trat, lorsque,  comme  dans  l'hypothèse ,  le  pré- 
tendu vendeur  aura,  après  s'être  dépouillé  de  sa 
propriété,  un  revenu  inférieur,  ou  tout  au  moins 
à  peine  égal  à  celui  que  lui  produisait  celle-ci? 
Où  se  trouve  la  chance  aléatoire  si  essentielle  au 
contrat  de  vente  à  rente  viagère?  Où  est  le  danger 
en  contemplation  duquel  la  loi  permet  à  l'ache- 
teur d'acquérir  le  fonds? 

Pour  nous,  il  n'y  a  pas  à  hésiter.  Ce  qui  nous 
parait  être  de  droit  commun,  c'est  la  proposition 
inverse  de  celle  indiquée  par  Troplong.  Ainsi,  la 
vente  à  fonds  perdu,  moyennant. une  rente  infé- 
rieure au  revenu  des  biens,  doit  être  considérée 
comme  n'ayant  pas  de  prix.  Le  droit  d'apprécier 
si  ce  défaut  n*est  pas  racheté  par  d'autres  cir- 
constances, par  d'autres  prestations  auxquelles 
l'acheteur  s'est  soumis,  ne  saurait  être  contesté 
aux  tribunaux.  Dès  lors,  la  nullité  ou  la  validité 
de.  la  vente,  nécessairement  subordonnée  au  ré- 
sultat de  cette  appréciation ,  n'est  plus  évidem- 
ment qu'une  pure  question  de  fait.  Le  reproche 
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que  Troplong  adresse  à  la  jurispradence  est  donc 
inadmissible  ^. 

1746.  —  Si ,  indépendamnsent  de  la  rente 
viagère,  Tacheleor  a  réellement  payé  ane  partie 
quelconque  du  prii  stipulé,  la  vente  se  trouve 
avoir  un  prix  certain,  quelque  minime  que  soit 
celte  somme.  La  demande  en  nullité  pour  ab- 
sence de  prii  devrait  dès  lors  être  écartée,  il  y 
aurait  lieu  dans  ce  cas  à  appliquer  la  règle  en- 
seignée par  Troplong,  à  savoir  :  que  la  vileté  du 
prix  oe  peut  jamais  donner  naissance  qu'à  l'ac- 
tion en  rescision,  autorisée  par  l'article  1674. 

1747.  —  L'applicabilité  de  cet  article  à  la 
vente  à  fonds  perdu  et  à  rente  viagère  a  été  con- 
testée. L'article  1976,  a-l-on  dit,  laissant  les  par- 
lies  entièrement  libres  à  l'égard  du  taux  de  la 
rente,  exclut  par  cela  même  loule  possibilité  de 
lésion,  mais  le  contraire  a  paru  plus  juridique. 
Ainsi  Troplong  n'hésite  pas  à  admettre  l'action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion,  lorsque  la 
rente  stipulée  est  inférieure  au  revenu  des  biens. 

Dans  une  espèce  jugée  par  la  cour  de  Tou- 
louse, on  demandail  la  rescision  d'une  vente  à 
fonds  perdu,  sur  le  motif  que  la  rente  viagère 
égalait  à  peine  la  moitié  du  revenu  des  biens  qui 
en  faisaient  l'objet.  L^arrêt  qui  intervint  repoussa 
la  demande  pour  inapi)licabilité  de  l'article  1674. 
Mais,  déféré  à  la  cour  régulatr^,  cet  arrêt  fut 
cassé  par  décision  du  22  février  1836. 

L'arrétisle,  en  rapportant  cette  décision,  fait 
remarquer  qu'elle  ne  fut  rendue  qu'après  un 
délibéré  de  près  d'un  mois.  Celte  mûre  délibé- 
4*alion  et  l'examen  approfondi  dont  elle  donne  la 
certitude  impriment  à  l'arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation une  autorité  considérable.  Or,  le  principe 
qui  y  est  enseigné  est  celui-ci  :  dès  que  la  rente 
viagère  est  constituée  à  la  suite  d'une  aliénation 
d'immeubles,  les  règles  de  celle-ci  deviennent 
de  tout  point  applicables,  elle  ne  saurait  dès  lors 
échapper  à  la  disposition  de  l'article  1674. 

1748.  —  En  résumé  donc,  la  loi  n'a  nulle- 
ment entendu  soustraire  la  vente  à  fonds  perdu 
aux  règles  générales  de  la  vente.  Il  faut  en 
conséquence  qu'elle  en  réunisse  la  condition  la 
plus  essentielle,  à  savoir  :  un  prix  sérieux  et 
juste. 

L'absence  du  prix  annule  le  contrat,  sa  vileté 
en  détermine  la  rescision,  lorsqu'il  en  résulte 
une  lésion  de  la  nature  de  celle  prévue  par  l'ar- 
ticle 1674. 

La  rente  viagère,  inférieure  au  revenu  des 


*  yid.  Troplong,  F'ente,  n»  150;  Duvergier,  ^enle, 
t.  XVI,  no  149;  coss.,  3  juillel  1806, 1er  avril  1829, 28  dé- 
cembre 1831  el  23  juin  1841  ;  D.  R,  41, 1,  294. 


biens  vendus,  ne  constitue  pas  un  prix  réel,  mais 
ce  défaut  de  prix  n'existe  qu'en  tant  que  Facqué- 
renr  n'a  aucune  antre  charge  à  subir,  et  n'a  sur- 
tout rien  à  payer  sur  le  prix  stipulé. 

1 74l9..^  En  définitive,  la  question  desavoir 
s'il  existe  un  prix,  et,  dans  le  cas  de  l'affiroia- 
tive,  si  ce  prix  est  sérieux  on  non,  n'offre  qu'une 
appréciation  de  fait  que  la  loi  laisse  à  l'arÛtrage 
souverain  des  deux  degrés  de  juridiction.  La 
solution  peut  être  un  mal  jugé ,  mais  die  ne 
donne  pas  ouverture  à  la  cassation. 

Le  caractère  de  cette  appréciation  l'affranchit 
nécessairement  de  toute  règle  absolue.  Cepen- 
dant ce  qu'il  importe  de  ne  pas  perdre  de  Tue, 
c'est  qu'elle  ne  saurait  être  équitable  et  juste 
qu'en  remontant  à  la  date  même  du  contrat  et 
en  se  plaçant  ainsi  au  point  de  vue  qui  a  dû  pré- 
occuper les  parties.  Ainsi  l'augmentation  du  re- 
venu, résultant  des  réparations  ou  améliorations 
faites  par  l'acquéreur,  du  bénéfice  du  temps,  ou 
de  toutes  autres  circonstances  imprévues  ou  ac- 
cidentelles, ne  saurait  être  d'aucune  considéra- 
tion. Un  fait  qui,  naguère,  se  réalisait  à  Mar- 
seille, peut  donner  une  idée  de  ce  que  peuvent 
être  celles-ci.  La  création  de  nouveaux  quartiers 
ayant  appelé  la  spéculation  sur  les  terrains  à 
bâtir,  des  propriétés  qu'on  n'aurait  qu'à  grand'- 
peine  vendues  cinq  à  six  cents  francs  ont  été 
payées  jusqu'à  100,000  fr. 

C'est  là,  on  le  comprend,  une  nouvelle  chance 
aléatoire  dont  la  réalisation  doit  demeurer  sans 
influence  sur  la  validité  de  la  vente  à  fonds 
perdu.  Exposé  à  subir  la  moins-value  posté- 
rieure au  contrat,  l'acheteur  profitera  exclusi- 
vement de  la  plus-value  que  la  propriété  acquiert 
dans  ses  mains. 

1750.  —  Du  principe  que  la  vente  à  fonds 
perdu  doit  offrir  un  risque  oerUin^  une  chance 
sérieuse  de  gain  ou  de  perte,  découlent  les  deux 
règles  suivantes  : 

\^  Tout  contrat  de  rente  viagère,  créée  sur  la 
tête  d'une  personne  qui  était  morte  au  jour  du 
contrat,  ne  produit  aucun  effet. 

Cette  prescription  est  absolue ,  il  importerait 
donc  peu  que  les  contractants  eussent  agi  avec 
la  plus  évidente  bonne  foi ,  et  dans  l'ignorance 
la  plus  absolue  du  décès  du  futur  crédirentier. 
Le  fait  matériel  de  ce  décès  enlève  tout  aliment 
à  la  convention,  toute  cause  légitime  à  l'obliga- 
tion. Il  n'y  avait  donc  pas  de  contrat  possible. 
Fruit  de  l'erreur ,  celui  qui  est  intervenu  ne 


Voy.  encore  Dalioz,  Dici.  général^  el  Bép.  du  J 
aux  mots  :  ^ente  à  rente  viagère. 


D.  P., 
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saarail  êlre  consacré ,  saos  violer  ouvertement 
l'article  1109  du  Code  civil. 

1751.  —  Ce  principe,  comme  l'observe  Trop- 
long  ,  ne  reçoit  qa*une  seale  exception.  Ainsi , 
en  matière  d'assurances  maritimes ,  le  risque , 
pris  sur  un  navire  naufragé ,  ou  arrivé  à  bon 
port  avant  même  la  signature  de  la  police ,  en- 
gage valablement  les  parties,  si  chacune  d'elles 
a  ignoré  et  pu  ignorer  l'événement ,  mais  cette 
dérogation  au  droit  commun  s'explique  par  la 
nature  même  de  l'assurance  maritime. 

Son  objet  n'est  pas  de  garantir  seulement 
l'avenir ,  mais  encore  le  passé  :  Cum  quia  sus- 
cepta  de  omni  periculo,  etiam  prwierito,  quod- 
que  forte  jam  cantingii..^  Maxime  quando  péri' 
culum  quod  euêcipilur  est  diuiumi  iemparis  ei 
remoH  itinerie  ^ ,  il  ne  pouvait  même  en  être 
autrement.  L'assurance ,  devant  dans  plusieurs 
cas  se  réaliser  à  une  très -grande  distance  du 
point  de  départ  du  navire,  objet  ou  porteur  du 
risque,  ne  peut  être  souscrite  qu'après  le  départ 
du  navire  pour  le  lieu  de  sa  destination;  cepen- 
dant l'assurance  est  prise  de  la  sortie  d'un  port  à 
l'arrivée  dans  tel  autre.  Il  suffit  qu'il  y  ait  eu 
réellement  voyage  effectué  pour  que  le  risque 
commence  avec  le  voyage  même  et  que  l'assu- 
reur réponde  du  sinistre  réalisé  avant  la  sous- 
cription du  contrat ,  tout  comme  il  profiterait 
de  l'heureuse  arrivée  accomplie  avant  cette  épo- 
que. 

11  n'y  a  pas  d'ailleurs  ici  d'erreur  possible. 
Ce  que  l'assuré  veut ,  c'est  d'être  garanti  pour 
tout  le  voyage.  Ce  que  l'assureur  accorde ,  c'est 
celte  même  garantie.  La  prime  se  calcule  dans 
cette  prévision ,  et  le  contrat  ne  laisse  pas  que 
d'être  aléatoire  si  l'événement,  quoique  réalisé, 
est  complètement  ignoré  des  parties. 

il  ne  saurait  en  être  de  même  en  matière  de 
vente  à  rente  viagère.  Ce  qui  fait  l'élément  es- 
sentiel de  ce  contrat,  c'est  la  vie  plus  ou  moins 
longue  du  crédirentier  désigné.  Or,  si,  à  l'époque 
de  la  souscription,  ce  crédirentier  n'existe  plus, 
il  n'y  a  plus  aucune  cause  à  la  convention.  Jl 
doit  donc  en  être  de  ce  cas ,  comme  de  celui 
d'une  assurance  contre  l'incendie^  pour  une  mai- 
son qui  aurait  péri  par  cas  fortuit,  ou  de  celle 
contractée  sur  marchandises  non  chargées ,  ou 
sur  un  navire  qui  n'aurait  jamais  quitté  le  port. 
Le  contrat  serait  annulé  pour  défaut  absolu  d'un 
risque  quelconque. 

1759.  —  2«  Il  en  est  de  même  du  contrat 


«  Perezins,  in  Cod,,  1.  11,  t.  V,  no23. 
«  f^id.  Troplong,  sur  l'art.  1975;  Dclvincourt,  l.  Il, 
p.  272,  noie  G. 


par  lequel  la  rente  a  été  créée  sur  la  tête  d'une 
personne  atteinte  de  la  maladie  dont  elle  est  dé- 
cédée dans  les  vingt  jours  de  l'acte  constitutif. 

Devant  cette  prescription  textuelle  de  l'arti- 
cle 1975,  toute  possibilité  de  controverse  dispa- 
raît et  s'efface.  11  importe  cependant  d'en  rap- 
peler les  motifs  pour  en  apprécier  sainement  les 
conséquences. 

«  Si  les  contractants,  disait  Porlalis,  eussent 
«c  connu  la  maladie  de  la  personne  sur  la  tête  de 
M  laquelle  on  se  proposait  d'acquérir  la  rente , 
«  l'acquisition  n'eût  pas  été  faite,  puisqu'une 
«  rente  viagère  sur  la  tête  d'une  personne  mou- 
tt  rante  n'est  d'aucune  valeur.  Or,  il  n'y  a  point 
K  de  consentement  quand  il  y  a  erreur  ou  sur 
«  la  chose,  ou  sur  les  qualités  essentielles  de  la 
«t  chose  qui  forme  la  matière  du  contrat.  » 

Ainsi ,  la  loi  présuppose  l'ignorance  des  par- 
ties ,  et  cela  tranche  nettement  la  difficulté  que 
la  certitude  de  cette  ignorance  aurait  fait  nattre. 
On  pouvait ,  en  effet ,  se  fondant  sur  la  bonne 
foi,  en  exciper  pour  assurer  le  maintien  de  l'acte. 
Cette  prétention  est  désormais  impossible.  Ce 
qui  résulte  juridiquement  de  l'état  de  maladie, 
terminée  par  la  mort  dans  les  vingt  jours  de  la 
constatation  de  la  rente  viagère ,  c'est  l'absence 
d'un  objet  formant  la  matière  de  l'engagement,  et 
par  suite  d'une  des  conditions  essentielles  à  tout 
contrat.  Cet  objet  est  pour  la  rente  viagère  un 
risque  sérieux  et  certain ,  et  ce  risque  manque 
non-seulement  de  ce  caractère ,  mais  n'existe 
même  pas  lorsqu'il  se  réfère  à  un  mourant.  On 
devait  donc  légalement  se  préoccuper  fort  peu 
de  la  question  de  savoir  si  les  parties  avaient  ou 
non  ignoré  cet  état  des  choses.  L'ignorance  les 
constituera  en  bonne  foi ,  mais  elle  ne  pourrait 
jamais  faire  que  la  matière  du  contrat  existât, 
alors  qu'en  fait  elle  manque  absolument  K 

175S.  —  Au  reste ,  toute  difficulté  à  cet 
égard  ne  peut  nattre  que  dans  l'hypothèse  d'une 
rente  viagère  constituée  sur  la  tête  d'un  tiers 
demeuré  étranger  au  contrat.  De  la  on  a  voulu 
conclure  que  la  nullité  de  l'article  1975  ne  pou- 
vait êlre  appliquée  aux  parties  elles-mêmes.  Le 
malade  traitant  directement,  a-l-on  dit,  n'a 
pu  ignorer  son  état,  conséquemment  on  doit  le 
considérer  comme  ayant  voulu,  au  besoin,  con- 
sentir une  libéralité.  Dès  lors  aussi ,  l'acte  an- 
nulé comme  vente  doit  être  maintenu  comme 
donation  déguisée. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  dès  long- 
temps proscrit  ce  système.  L'absence  d'un  ris- 
que certain  enlève  au  contrat  son  élément  le 
plus  substantiel.  Et  cette  règle,  que  nous  venons 
de  voir  s'appliquer  lorsque  les  parties  ont  ignoré 
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l'étal  de  maladie  da  crédireolier,  doil  a  fortiori 
régir  celles  qui  oot  parfaitement  conoa  cet  état. 
Celai  qui  traite  avec  uo  moribond  consent  à 
jouer  à  coup  sûr.  Il  exploite  odieusement  une 
inégalité  de  chances  sur  laquelle  il  n'a  pu  se  faire 
illusion,  et  en  vue  de  laquelle  il  n'hésitera  pas 
à  s'imposer  des  charges  tellement  avantageuses 
pour  le  crédirentier ,  que  la  chance  d'en  profi- 
ter, quelque  faible  qu'elle  Tût,  peut  avoir  déter- 
miné la  conduite  de  celui-ci. 

Convertir  une  vente  de  ce  genre  en  une  dona* 
tion  déguisée,  c'était  effacer  de  notre  Code  l'ar- 
ticle 1975;  c'éuit  fermer  les  yeux  à  l'évidence 
et  méconnaître  la  pensée  réelle  du  vendeur.  Ce- 
lui qui  étant  libre  de  donner  à  charge  d'une 
rente  viagère  a  préféré  vendre  à  ce  titre,  a  suffi- 
samment prouvé  qu'il  n'a  pas  eu  l'intention  de 
se  montrer  libéral,  intention  sans  laquelle  il  ne 
saurait  exister  de  donation.  N'est-ce  pas  d'ail- 
leurs parce  que  l'idée  de  donner  lui  répugnait, 
que  le  créancier  n'a  voulu  consentir  qu'une 
vente?  Et  l'acheteur  lui-même  ne  serait-il  pas 
réduit  à  accepter  celle-ci  que  parce  que ,  mal- 
gré tous  ses  efforts,  il  n'a  pas  réussi  à  arracher 
une  libéralité  qu'il  a  peut-être  longtemps  pour^ 
suivie  ?  C'est  cette  double  éventualité  que  l'arti- 
cle 1975  a  pour  but  de  prévenir. 

Ce  qu'il  faut  donc  admettre  dans  notre  hypo- 
thèse, c'est  que,  bercé  de  cette  espérance  insépa- 
rable de  notre  faiblesse,  le  malade  s'est  fait  illu- 
sion sur  son  état  ;  qu'il  a  cru  survivre  à  la  mala- 
die, et  que  dans  cet  espoir,  loin  de  vouloir  faire 
une  libéralité,  il  a  saisi  Toccasion  d'améliorer  l'a- 
venir qu'il  se  promettait.  On  comprend,  en  effet, 
qu'on  ne  marchandera  pas  ses  exigences,  et  que 
ses  désirs  sur  la  quotité  de  la  rente  ne  trouve- 
ront pas  un  contradicteur  sérieux  chez  celui  qui 
a  d'avance  la  certitude  de  ne  pas  la  supporter 
longtemps..  Dès  lors  son  consentement  est  vicié 
par  Terreur ,  et  il  serait  aussi  immoral  qu'in- 
juste de  permettre  qu'il  pût  produire  un  effet 
quelconque. 

C'est  ce  qu'enseigne  Troplong.  C'est  ce  que 
la  cour  de  cassation  a  consacré  dans  plusieurs 
circonstances,  et  notamment  par  arrêt  du  16  juil- 
let 1824. 

L'espèce  sur  laquelle  cet  arrêt  est  intervenu 
offrait  cette  particularité  remarquable  que  l'alié- 
nation i  rente  viagère  avait  été  confirmée  par 
un  testament  postérieur,  dans  lequel  le  crédi- 
rentier déclarait  instituer  au  besoin  Us  acqué- 
reurs ses  légataires  universels.  Mais  ce  testa- 
ment lui-même,  considéré  comme  la  ratification 
d'un  acte  radicalement  nul  aux  yeux  de  la  loi, 
ne  parvint  pas  à  faire  illusion  à  la  justice  et  a 


sauver  la  disposition  à  Paide  de  laquelle  le  dol 
et  la  fraude  l'avaient  appelé. 

1754. —  Le  même  arrêt,  décidant  que  l'ar- 
ticle 1975  reçoit  son  application  aux  parties  coo- 
tractanles  comme  au  tiers  en  faveur  duquel  la 
rente  viagère  aurait  été  stipulée,  affecte  A  sa  dis- 
position un  caractère  qu'il  ne  faut  pas  négliger. 
Il  juge,  en  effet,  que,  conçu  en  termes  absolus  et 
impératifs,  il  ne  saurait  être  permis  aux  parties 
de  déroger  à  ses  prescriptions  et  d'en  paralyser 
les  effets;  en  d'autres  termes,  qu'il  est  d*ordre 
public.  La  conclusion  juridique  qu'en  tire  Dal- 
los,  c'est  que  les  parties  ne  pourraient  renoooer 
à  se  prévaloir  de  la  nullité  qu'il  consacre* 

«  Il  y  a  là,  dit  cet  éminent  jurisconsulte,  une 
présomption  qui  n'admet  pas  de  preuve  contraire, 
et  qui  a  pour  objet  d'empêcher  qu'au  moyen  d'un 
contrat  aléatoire,  dans  lequel  le  créancier  pour- 
rait entrevoir  quelque  équivalent,  il  ne  se  déler- 
minAt  A  une  donation  qu'il  n'aurait  pas  consentie 
sans  cette  considération.  Dans  le  cas  le  plus  or- 
dinaire où  la  rente  est  établie  sur  la  tête  même 
du  constituant,  sa  déclaration  de  vouloir  valider 
le  contrat,  s'il  vient  A  mourir  dans  les  vingt 
jours,  n'est  pas  une  preuve  non  équivoque  de  sa 
volonté  de  faire  une  donation  au  lieu  d'un  contrat 
aléatoire,  car,  en  stipulant  ainsi ,  le  constituant 
n'agissait  qu'avec  ce  sentiment  intérieur  qui  rat- 
tache l'homme  A  la  vie,  et  qui  lui  fait  croire, 
jusqu'au  dernier  moment,  qu'il  n'arrive  pas  en- 
core au  terme  de  sa  carrière  i.  » 

Si  l'existence  d'une  déclaration  de  cette  na- 
ture n'imprime  pas  A  l'acte  le  caractère  de  libé- 
ralité pouvant  le  faire  maintenir  comme  dona- 
tion déguisée,  il  est  évident  que  la  question  de 
ce  maintien,  soulevée  en  l'absence  de  toute  dé- 
claration ,  ne  saurait  être  douteuse.  L'arrêt  de 
la  cour  de  cassation  et  l'opinion  de  Dallox 
créent,  en  faveur  de  celte  dernière  hypothèse , 
un  a  fortiori  incontestable. 

1755.  —  Donc  l'article  1795  est  d'ordre  pu- 
blic et  les  parties  ne  peuvent  y  déroger.  L'acte 
qui  se  proposerait  ce  but  directement  ou  indi- 
rectement doit  dès  lors  être  annulé.  Or,  en  ma- 
tière de  vente  A  rente  viagère,  la  fraude  »t 
facile.  En  effet,  elle  peut  être  consentie  par  acte 
sous  seing  privé,  et  rien  n'est  plus  facile  que  de 
recourir  A  une  antidate ,  surtout  lorsque ,  déjà 
atteint  de  maladie,  le  vendeur  est  exposé  A  dé- 
céder dans  les  vingt  jours.  Il  suffira  que  cette 
crainte  puisse  être  conçue  pour  que  l'acheteur 
exige  et  donne  A  l'acte  une  date  qui  le  place  à 
l'abri  de  la  disposition  de  l'article  1795. 

•    *  T.  X,  p.i7i,irU. 
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L'effet  de  cette  fraude  était  d*aatant  plus  à 
redouter  qa'il  menaçait  d'être  plus  eflBcace.  La 
vente  ne  peut  être  attaquée  que  par  les  héritiers 
da  Tendeur  ou  soit  ses  ayants  cause.  Or,  l'arti- 
cle 15SS  déclare  que  l'acte  sous  seing  privé  fait 
fol  de  sa  date ,  non-seulement  entre  les  parties 
contractantes,  mais  encore  contre  leurs  héri^ 
tiers  et  ayants  cause,  et  l'article  1328  n'exige 
l'accomplissement  des  conditions  devant  assurer 
la  certitude  de  la  date  qu'en  ce  qui  concerne  les 
tiers. 

L'application  de  ces  dispositions  aux  héritiers 
poursuivant,  aux  termes  de  l'arlide  t975,  la 
nullité  de  la  vente  à  rente  viagère ,  créait  donc 
contre  leur  demande  une  fin  de  non-recevoir 
invincible.  On  a  été  dés  lors  tout  naturellement 
amené  à  se  demander  si  cette  application  était 
juridiquement  admissible. 

17M.  —  La  cour  de  cassation  a  formellement 
consacré  la  négative  ^  et  cette  solution  renferme 
une  juste  appréciation  des  principes  généraux  et 
de  l'esprit  de  l'article  1975  en  particulier.  Toutes 
les  fois  que  la  loi  confère  expressément  un  droit, 
la  faculté  de  l'exercer  est  directement  puisée 
dans  la  loi  elle-même  plut6t  que  dans  la  qualité 
de  la  partie.  Or,  l'article  1975  crée  la  nullité  de 
l'acte  fait  dans  les  conditions  prescrites  en  faveur 
des  héritiers  du  vendeur.  D^  lors ,  en  deman- 
dant cette  nullité,  ceux-ci  usent  d'un  droit  qui 
leur  est  propre  et  personnel  ;  qu'ils  tiennent  si 
peu  de  leur  auteur  qu'il  n'a  jamais  pu  l'exercer 
lui-même. 

171^7.  —  Subordonner  l'action  des  héritiers 
an  droit  qa'aurait  eu  son  auteur,  c'était  donc, 
comme  Tobserve  la  cour  de  cassation,  rendre 
illusoire  et  sans  effet  la  disposition  de  l'article 
1975,  puisque  la  nullité  qu'elle  prononce  au  cas 
prévu  ne  pourrait  jamais  être  invoquée  par  l'hé- 
ritier. 

Il  fallait  donc,  pour  ne  pas  condamner  l'arti- 
cle 1975  à  n'être  qu'une  menace  vaine  et  sans 
portée  réelle,  reconnaître  qu'en  en  poursuivant 
Tapplication,  les  héritiers  n'agissent  pas  do  chef 
de  leur  auteur,  et  que  dès  lors  ils  ne  peuvent 
être  écartés  par  les  prescriptions  de  l'article  1 522  ; 
qu'à  leur  égard  la  vente  à  rente  viagère  ne  peut 
être  valable  qu'autant  qu'il  est  constant  qu'elle 
a  été  faite  hors  le  temps  de  la  maladie  et  plus  de 
vingt  jours  avant  le  décès  du  vendeur. 

f75ft.  —  Quelle  est  la  conséquence  légale  de 
cette  règle?  Delvincourt  enseigne  que  l'héritier 
se  trouvant  dès  lors  placé  sous  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1528,  la  vente  n'a  contre  lui  d'autre  dfite 

<  Idjanv.  1814;  15  jaiilet  1824. 
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que  celle  de  l'enregistrement  ;  que  si  cet  enre- 
gistrement se  place  dans  les  vingt  jours  du  décès, 
ou  si  Pacte  n'a  pas  même  acquis  date  certaine 
avant,  la  vente  est  présumée  de  plein  droit  avoir 
ét^  consentie  dans  la  période  Illicite,  et  doit  être 
annulée. 

Cette  doctrine  paraît  logiquement  devoir  s'in- 
duire de  la  règle  que  nous  venons  de  rappeler,  à 
savoir  :  que,  par  rapport  à  l'héritier,  il  n'y  a 
vente  valable  qu'autant  qu'il  est  prouvé  que  celle 
invoquée  s'est  réalisée  hors  des  conditions  pré- 
vues par  l'article  1975.  Or,  cette  preuve  n'est 
pas  acquise  lorsque  l'acte  sous  seing  privé  n'a 
acquis  date  certaine  qu'à  la  mort  du  vendeur 
ou  depuis. 

Mais  cette  doctrine  a  paru  trop  rigoureuse. 
On  a  dit  que  si  Théritier  n'était  pas  dans  l'hypo- 
thèse l'ayant-cause,  dans  le  sens  de  l'article  1522, 
il  n'était  pas  non  plus  un  tiers  dans  l'acception 
de  l'article  1528  ;  que  bien  qu'il  exerçAt  un  droit 
propre  et  personnel;  on  ne  devait  pas  cependant 
oublier  que  ce  droit  il  le  trouvait  dans  sa  qualité 
d'héritier;  qu'enfin  l'article  1975  n'annule  le 
contrat,  dans  l'hypothèse  qu'il  prévoit,  que  lors- 
que la  preuve  des  conditions  exigées  est  acquise; 
que  l'acte  sous  seing  privé  n'établisse  pas  par  lui- 
même  la  validité  de  la  vente,  cela  se  comprend  ; 
mais  il  n'en  crée  pas  moins  une  présomption 
devant  être  acceptée  jusqu'à  preuve  contraire. 
Gonséquemment,  tout  ce  que  peut  raisonnable- 
ment prétendre  l'héritier,  c'est  d'être  admis, 
nonobstant  les  indications  du  titre,  à  justi- 
fier qu'il  a  été  réellement  fait  en  temps  pro- 
hibé. 

Cette  conséquence  déjà  indiquée  par  la  cour 
de  cassation,  dans  l'arrêt  du  15  juillet  1824 ,  a 
été  expressément  consacrée  par  elle  le  5  avril 
1842.  La  cour  de  Toulouse,  appliquant  la  doc- 
trine de  Delvincourt,  avait  annulé  une  vente  à 
rente  viagère,  par  cela  seul  qu'étant  sous  seing 
privé ,  elle  n'avait  pas  été  enregistrée  en  temps 
utile.  Mais  son  arrêt,  déféré  à  la  cour  suprême, 
fut  cassé  comme  ayant  méconnu  le  véritable  ca- 
ractère de  l'article  1975  '. 

Ainsi,  l'acte  sous  seing  privé ,  même  non  en- 
registré ,  est  opposable  à  l'héritier,  agissant  en 
vertu  de  l'article  1975,  en  ce  sens  que  la  date 
qui  y  est  indiquée  est  présumée  sincère.  Mais 
cette  présomption  peut  être  combattue  par  la 
preuve  contraire  qui  peut  être  faite  par  témoins 
et  par  présomptions. 

1759.  —  Dans  ce  cas,  comme  dans  toutes  les 
autres  hypothèses  ou  la  vente  à  fonds  perdu  est 
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querellée  à  Tendroil  de  Tarticle  1975,  la  noUité 
de  la  vente  est  absolument  atuchéeà  la  réunion, 
à  la  simultanéité  des  deux  conditions  que  cet 
article  exige.  11  faut  donc  qu'il  soit  éubli  1"  que 
le  crédirentier  était,  au  moment  du  contrat, 
atteint  de  maladie  ;  2»  que  le  décès  survenu  avant 
Je  vingtième  jour  est  la  conséquence  de  cette  ma- 
ladie. £n  conséquence ,  si  le  vendeur  était  bien 
portant  au  moment  du  contrat,  la  mort  survenue 
dans  les  vingt  jours  n'exercerait  aucune  influence 
sur  le  sort  de  la  vente.  11  en  serait  de  même  si 
la  mort,  dans  ce  même  délai,  reconnaissait  une 
autre  cause  que  la  maladie  dont  ce  vendeur  était 
atteint  au  moment  du  traité. 

1760.  —  De  ce  que  Tarticle  1975  ne  parle  que 
du  contrat  par  lequel  la  rente  a  été  créée  sur  la 
tète  d'une  personne,  on  a  voulu  induire  qu'il  ne 
doit  recevoir  aucune  application  lorsque  la  rente 
a  été  constituée  sur  plusieurs  têtes.  Mais  c'est  là 
évidemment  exagérer  la  règle  universellement 
adoptée  :  que  cet  article  est  limitatif  et  restrictif. 
Sans  doute  ce  caractère  est  absolu  lorsqu'il  s'agit 
d'appliquer  la  sanction  pénale  qu'il  consacre, 
mais  vouloir  l'étendre  à  la  modalité  de  sa  dispo- 
sition, c'est  se  jeter  dans  une  confusion  inadmis- 
sible. 

Si  la  loi  ne  parle  que  du  contrat  souscrit  par 
une  personne  ou  dans  l'intérêt  d'une  seule  per- 
sonne, c'est  qu'elle  a  dû  s'arrêter  au  cas  le  plus 
usuel.  Quel  motif  raisonnable  pourrait-on  d'ail- 
leurs alléguer  pour  faire  maintenir  l'acte,  si  les 
deux  têtes  sur  lesquelles  la  rente  est  établie,  at- 
teintes d'une  maladie  mortelle  au  moment  du 
contrat,  y  ont  succombé  Tune  et  l'autre  avant 
l'expiration  des  vingt  jours  ? 

Posée  dans  ces  termes,  la  question  est  fa- 
cilement résolue.  L'esprit  de  la  loi  ne  permet 
même  pas  le  doute.  La  vente  devrait  être  annu- 
lee. 

1761.  —  Mais  une  difficulté  plus  réelle  se 
présente  lorsque  la  rente  étant  constituée  en  fa- 
veur de  plusieurs  personnes,  l'une  d'elles  meurt 
dans  les  vingt  jours  de  la  maladie  dont  elle  était 
atteinte  à  l'époque  du  contrat.  Quel  sera  le  sort 
de  l'acte ,  à  l'endroit  des  antres  crédirentiers  et 
des  héritiers  du  décédé,  si  celui-ci  se  trouve  être 
le  vendeur? 

Dans  cette  hypothèse,  il  est  certain  que  le 
contrat  ne  laisse  pas  que  d'être  aléatoire.  L'obli- 
gation du  débiteur  de  la  rente  se  continue  pen- 
dant la  vie  des  crédirentiers  survivants ,  et  son 
terme  ne  peut  être  ni  précisé  ni  entrevu.  Le 
contrat  renferme  donc  un  risque  certain  et  dé- 
terminé qui  devrait  en  assurer  le  maintien.  C'est 
dans  ce  sens  que  se  prononce  Troplong,  et  c'est 


aussi  ce  que  la  cour  de  cassation  a  décidé  le 
22  février  1820  K 

Ce  qu'il  importe  de  remarquer  dans  cet  arrêt, 
c'est  le  soin  que  met  la  cour  de  cassation  à  Taire 
ressortir  qu'il  a  été  formellement  cooTena  en 
fait  que  la  rente  serait  payée,  en  totalité  d  mus 
réduction,  au  dernier  survivant.  Elle  semble, 
par  cela  même,  indiquer  que,  dans  le  cas  coo- 
traire,  elle  eût  décidé  autrement  qu'elle  ne  le 
fait. 

Il  est,  en  effet,  possible  que  la  rédactioo, 
s'opérant  par  le  décès  d'un  crédirentier,  fit  tou- 
lement  disparaître  l'aléa  du  contrat,  ou  le  ré- 
duisit tellement  que  le  risque  qui  en  est  l'essence 
disparût  en  totalité.  La  conséquence  logique  de 
l'un  ou  de  l'autre  sérail  donc  l'annulatioo  du 
oontraL 

Mais,  dans  cette  hypothèse  même,  cette  an- 
nulation n'est  pas  de  plein  droit,  elle  se  troare 
nécessairement  subordonnée  à  l'importniice  de 
la  réduction,  à  l'état  de  choses  qu'elle  crée  ponr 
l'avenir.  Ainsi  si,  cette  réduction  opérée,  l'eicé- 
dant  à  payer  par  le  débiteur,  à  titre  de  rente 
annuelle ,  est  encore  dans  de  justes  proportions 
avec  la  valeur  des  choses  aliénées ,  eu  égard  à 
l'âge  du  crédirentier  survivant ,  un  risqoe  sé- 
rieux continue  d'exister ,  et  le  contrat  n'a  rien 
perdu  de  son  caractère  aléatoire.  11  serait  donc 
par  trop  rigoureux  d'en  prononcer  la  oullité. 

Ainsi  la  mort  d'un  des  crédirentiers,  réalisée 
dans  les  vingt  jours  du  contrat,  et  causée  par  b 
maladie  dont  il  était  atteint  an  moment  de  ce 
contrat ,  laisse  la  convention  produire  tous  ses 
effets,  si  la  totalité  de  la  rente  doit  coatinaer 
d'être  payée  au  survivant.  Il  en  serait  autrement 
si  la  rente  déclarée  réductible  n'était  plas,  après 
la  réduction  opérée ,  en  rapport  avec  les  carac- 
tères et  les  conditions  d'une  rente  viagère  à  fonds 
perdu ,  comme  si ,  par  exemple ,  elle  devenait 
inférieure  aux  revenus  des  biens.  Dans  toas  les 
cas  la  question  de  savoir  si  le  contrat  a  cooserré 
ou  perdu  l'élément  aléatoire  en  formant  Tes- 
sence  est  abandonnée  aux  lumières  et  à  la  pru- 
dence des  juges. 

tT««.  —  La  rente  viagère  constituée  à  liw 
onéreux  est  saisissable  et  cessible.  La  stipulation 
contraire  insérée  au  contrat  ne  saurait  mèa» 
être  opposée  aux  créanciers. 

Cela  n'est  pas  même  discutable  à  l'endroit  des 
hypothécaires.  L'immeuble  affecté  à  leurs  créan- 
ces demeurerait,  entre  les  mains  de  l'acquéreor, 
grevé  de  leurs  inscriptions,  et  lui-même,  soumis 
à  toutes  les  obligations  du  tiers  détenteur,  serait 
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tenu  de  payer  oq  de  délaisser,  il  pourrait  même, 
en  celte  qualité,  être  exproprié  de  Timmeubie. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  créanciers  cédu- 
laires.  L'aliénation  des  immeubles  du  débiteur 
leur  enlèverait  valablement  le  gage  que  ces  im- 
meubles leur  offraient  peur  le  payement  de  ce 
qui  leur  est  dû,  en  tant  cependant  qu'elle  ne  se* 
rait  pas  effectuée  en  fraude  de  leurs  droits.  Hais 
il  ne  pouvait  dépendre  de  personne,  moins  en- 
core du  débiteur,  de  leur  enlever  tout  recours  sur 
le  prix,  r&t-il  une  simple  rente  viagère.  Ils  pour- 
ront donc,  malgré  toute  stipulation  contraire, 
saisir  cette  rente  et- Taire  ordonner  qu'elle  leur 
sera  directement  payée  par  le  débiteur,  jusqu'à 
concurrence  de  leurs  droits. 

Le  taux  annuel  de  cette  rente  peut  même 
avoir  été  frauduleusement  concerté  à  l'effet  de 
léser  d'autant  les  droits  des  créanciers.  La  preuve 
de  cette  fraude  devrait  entraîner  la  nullité  de  la 
vente,  et  les  créanciers  sont  recevables  non-seu- 
lement à  la  proposer,  mais  encore  à  la  fournir 
tant  par  titres  que  par  témoins  et  par  présomp- 
tions. L'article  1167  ne  permet  pas  le  moindre 
doute  à  cet  égard. 

De  plus,  et  eu  vertu  de  l'article  1166,  les 
créanciers  sont  recevables  à  poursuivre  la  resci- 
sion de  la  vente  à  fonds  perdu,  pour  cause  de 
lésion.  Nous  venons  de  voir  que  l'article  1674 
est  applicable  à  cette  vente  comme  à  toutes  les 
ventes  ordinaires.  Dès  lors  l'action,  appartenant 
incontestablement  au  vendeur,  peut  être  exercée 
par  les  créanciers  agissant  en  son  nom  et  comme 
ses  ayants  cause.  • 

17#9.  —  Quels  sont  les  effets  de  l'admission 
de  l'action  en  fraude  des  créanciers,  contre  la 
vente  consentie  par  le  débiteur,  quel  qu'en  soit 
le  caractère  ? 

Cette  question  se  résout  facilement  à  rencontre 
de  l'acheteur  direct.  L'admission  de  l'action  pau- 
lienne  suppose  nécessairement  sa  complicité  dans 
la  fraude  du  débiteur.  La  conséquence  naturelle 
de  cette  complicité  est  de  lui  faire  perdre  tous 
droits  sur  la  chose  qui  a  fait  la  matière  du  con- 
trat. Elle  fait  donc  retour  au  vendeur  sur  la  tête 
duquel  les  créanciers  pourront  en  poursuivre 
l'expropriation  ultérieure. 

17#4.  —  Mais  cette  question  acquiert  une 
plus  grande  importance  à  l'endroit  des  tiers  aux- 
quels la  chose  a  été  revendue  par  l'acquéreur 
primitif.  Ces  tiers  pourront-ils  être  actionnés  en 
délaissement  par  les  créanciers  du  premier  ven- 
deur? 

La  solution  ne  peut  être  que  négative.  Bien 
entendu  que  nous  ne  parlons  que  de  l'action 
paulienne  exercée  par  des  créanciers  cbirogra* 


phaires.  S'il  s'agissait ,  en  effet,  de  créanciers 
hypothécaires  régulièrement  inscrits,  leurs  droits 
suivant  l'immeuble  dans  quelque  main  qu'il 
passe ,  leur  recours  contre  tous  tiers  détenteurs 
est  formellement  écrit  dans  la  loi. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  créanciers 
oédulaires.  Ils  n'ont  aucun  droit  réel  sur  les  im- 
meubles qu'en  tant  qu'ils  les  trouvent  en  pos- 
session de  leur  débiteur.  L'acheteur  a  donc  pu 
régulièrement  acheter  et  même  payer  son  prix, 
sans  se  préoccuper  de  leur  existence. 

Aussi  si  la  loi  leur  permet  de  recourir  contre 
la  vente,  ce  n'est  qu'à  la  condition  qu'ils  prou- 
veront la  fraude  de  leur  débiteur ,  celle  de  l'a- 
eheteur.  La  preuve  de  l'une  n'affecte  l'acte  que 
par  la  preuve  de  l'autre,  et,  celle-ci  faite,  l'ac- 
quéreur n'est  pas  obligé  comme  tiers  déten- 
teur. Il  ne  l'est  que  comme  tenu  de  réparer  le 
préjudice  qu'il  occasionne  par  son  fait. 

C'est  cette  conséquence  qui  avait  fait  repous- 
ser, en  droit  romain,  la  qualification  de  réelle 
que  Justinien  avait  donnée  à  l'action  des  créan- 
ciers. C'est  elle  qui,  sous  le  droit  français,  lui  a 
maintenu  le  caractère  d'action  pure  person- 
nelle. Sans  doute  elle  a  pour  résultat  de  faire 
annuler  la  vente ,  mais  remarquons  que  cette 
nuHité  ne  saurait  la  faire  considérer  comme  re- 
vendicatiore.  En  effet ,  ce  n'est  pas  aux  créan- 
ciers poursuivants  que  les  biens  sont  restitués. 
Ils  reviennent  au  débiteur  sur  la  tête  duquel  ces 
créanciers  pourront  les  saisir,  les  faire  vendre 
pour  s'en  distribuer  le  prix.  Or,  ce  ne  sont  pas 
là  les  caractères  de  la  revendication,  dont  la 
consécration  a  pour  conséquence  inévitable  de 
saisir  le  poursuivant  de  la  propriété  des  biens 
en  faisant  l'objet. 

Ainsi  l'action  paulienne  n'a  rien  de  réel 
dans  son  origine,  rien  dans  ses  effets.  Puisée 
dans  un  fait  personnel,  la  complicité  de  la 
fraude,  elle  ne  peut  être  exercée  que  lorsque  ce 
fait  existe.  Si  cela  est  vrai  pour  l'acquéreur  di- 
rect, comment  admettra-t-on  le  contraire  contre 
celui  qui  a  acheté  de  celui-ci?  La  justice  et  la 
raison  commandent  de  faire  en  faveur  du  der- 
nier ce  qu'on  décide  pour  le  premier,  à  savoir  : 
qu'il  ne  puisse  être  poursuivi  que  si,  s'associant 
à  la  fraude,  il  en  a  assumé  la  Responsabilité. 

C'est  ce  que  les  jurisconsultes  romains  admet- 
taient sans  hésitation.  Perezius,  entre  autres, 
l'enseigne  formellement  :  Unde  quod  dieium, 
hao  acHone  ieneri  eum^  ad  quem  reê  tuni 
tranêlake;  inteUige  êi  eas  adquiêiveNi  tUulo 
donationiêj  aut  alio  lueraHvo  ;  et  Ucet  fraudiê 
ignarus  fUeritj  tatnen  creditorum  causa  fato- 
rahilior  eêt,  qui  de  damno  discepiant,  Quod  si 
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e  ditérso  res  comparaverlt,  aut  in  soiuiionê  ao' 
ceperiiy  cessa  hwc  actiOy  nisi  fraudent  parlici- 
passe  accipientem  probetur  ^  • 

El  ce  qai  doit  le  faire  décider  ainsi ,  ajoute 
cet  auteur,  c'est  qu'en  cette  matière,  si  la  preuve 
de  la  fraude  fait  ordonner  la  nullité  de  la  venle. 
c'est  uniquement  pour  empéeher  que  l'acqué- 
reur ne  puisse  se  faire  un  titre  de  son  propre 
dol,  ne  dolus  euus  profit  ^  amira  naturatem 
mquitatem.  Cette  considération  n'a  rien  perdu 
de  sa  force  sous  l'empire  de  notre  Code.  Elle  est 
encore  l'origine  et  la  cause  de  l'action  révoca- 
toire.  Elle  doit  en  régler  encore  le  caractère  et 
les  effets. 

En  résumé  donc,  la  restitution  de  l'immeuble, 
acquis  en  fraude  des  droits  des  créanciers,  n'est 
ordonnée  qu'à  titre  de  dommages-intérêts  pour 
la  réparation  du  préjudice  résultant  du  quasi- 
délit  dont  Tacheteur  est  convaincu.  Ce  n'est 
pas  ici  une  résolution  dont  les  effets  légaux 
soient  opposables  aux  tiers  qui  sont  restés 
étrangers  à  la  fraude,  c'est  une  peine  toute  per- 
sonnelle dont  nul  autre  que  lui  n'a  à  supporter 
les  conséquences.  Le  tiers  de  bonne  foi  n'est 
tenu  ni  personnellement  ni  réellement  envers 
les  créanciers  du  vendeur  primitif.  Ceux-ci  sont 
donc,  en  ce  qui  le  concerne  et  d'une  manière 
absolue,  sans  action. 

Dès  lors,  aussi,  la  restitution  à  titre  de  dom- 
mages-intérêts ne  peut  être  ordonnée  qu'en  tant 
que  les  biens  sont  encore  dans  les  mains  du 
complice  de  la  fraude.  Dans  le  cas  contraire,  la 
réparation  du  préjudice  en  résultant  consistera 
dans  une  allocation  pécuniaire  qui  pourrait  éga- 
ler ou  dépasser  même  le  prix  de  la  revente, 
suivant  les  circonstances. 

Le  tiers  acquéreur  ne  peut  pas  être  dans  une 
position  pire  que  celle  de  l'acquéreur  primitif, 
lia  vente  n'étant  nulle,  à  l'endroit  de  celui-ci,  que 
par  la  preuve  de  la  complicité  dans  la  fraude  du 
débiteur,  ne  pourrait  l'être,  à  rencontre  du 
tiers,  que  par  la  même  preuve.  L'absence  de 
cette  preuve  produirait  donc  pour  le  tiers  un 
eflfet  identique  à  celui  qu'elle  aurait  pour  l'ac- 
quéreur primitif,  à  savoir  :  le  maintien  de  la 
vente. 

Ajoutons  que  si  le  tiers  avait  reçu  l'immeuble 
à  titre  lucratif,  la  preuve  de  la  participation  à 
la  fraude  devient  d'autant  plus  indifférente  que 
rigttorance  dans  laquelle  il  serait  resté  sur  l'exis- 
tence de  cette  fraude  ne  ferait  nul  obstacle  à  la 
révocation  de  l'acte.  Or,  ce  caractère  de  libé- 
ralité peut  être  dissimulé  précisément  en  pré- 
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vision  de  ce  résultat.  Conséquemmeot  les  créan- 
ciers sont  autorisés  à  prétendre  et  à  prouver, 
même  par  témoins  et  par  présomptions,  que  la 
prétendue  vente  n'est  qu'une  donation  déguisée. 
La  preuve  faite  amènerait  pour  conséquence  la 
nullité  de  la  convention,  les  biens  aliéna  feraient 
retour  sur  la  tête  du  vendeur  primitif. 

17ttA.  —  La  vente  de  droits  successifs  peut 
devenir  une  occasion  de  fraude  contre  les  créan- 
ciers de  rhéritier.  En  effet,  celui-ci,  ne  pouvant 
se  dissimuler  que  le  proût  de  l'hérédité  doit  être 
absorbé  par  le  payement  de  ses  obligations, 
peut  concevoir  la  pensée  de  se  soustraire  à  la 
nécessité  de  ce  payement,  et  l'exécuter  en  ven- 
dant ses  droits  soit  à  son  cohéritier,  soit  à  on 
tiers. 

17##.  —  Cette  vente  serait  inévitablement 
sans  effets,  si  elle  était  postérieure  à  l'opposiiion 
que  les  créanciers  du  vendeur  auraient  formée  à 
la  levée  des  scellés.  A  dater  de  ce  moment ,  le 
débiteur  ne  peut  isolément  rien  faire  qui  puisse 
nuire  à  ses  créanciers.  La  disposition  de  ses 
biens  qu'il  ferait,  contrairement  à  l'obligation 
d'y  appeler  le  créancier  opposant,  serait  donc,  à 
son  égard,  légalement  présumée  frauduleuse,  et 
dès  lors  incapable  de  sortir  à  effet. 

11  en  serait  de  même  vis-à-vis  de  celui  qui  au- 
rait traité  avec  le  débiteur.  Vainement  voudrait- 
il  exciper  de  sa  bonne  foi  et  de  l'ignorance  de 
l'opposition  du  créancier.  Cette  excuse  n'est  pas 
acceptable.  Celui  qui  traite  de  droits  successifs 
doit  s'enquérir  de  l'état  de  la  succession ,  de  la 
position  de  celui  qui  demande  à  céder.  Or ,  la 
moindre  recherche  doit  lui  signaler  l'exîsteoce 
de  l'opposition.  S'il  n'en  a  fait  aucune,  s'il  a 
aveuglément  suivi  la  foi  de  son  cédant,  il  a  com- 
mis une  grave  négligence  dont  les  conséquences 
ne  sauraient  raisonnablement  être  mises  à  la 
charge  du  créancier. 

17S7.  —  Le  créancier  non  opposant  ne  perd 
pas  le  droit  d'attaquer,  comme  frauduleuse,  la 
cession  de  ses  droits  par  son  débiteur,  mais  il 
est,  dans  cette  hypothèse,  obligé  de  prouver  la 
fraude  du  cédant,  celle  du  cessionnaire  loi- 
méme.  Cette  preuve,  pouvant  être  faite  par  lé- 
moins,  peut  également  résulter  de  présomptions 
graves,  précises  et  concordantes.  La  vildté  du 
prix,  eu  égard  à  la  valeur  réelle  des  droits  fai- 
sant la  matière  du  traité,  serait  de  nature  à  exei^ 
cer  une  puissante  influence. 

17#S.  —  Aussi  cette  circonstance  se  renooo- 
trera-t-elle  rarement.  On  exagérera  le  prix  plalOt 
que  de  le  réduire,  dans  l'intention  d'écarter  le 
soupçon,  ce  qui  n'empêchera  pas  les  parties  de 
compter  et  de  recevoir  un  prix  moindre  que 
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ceiai  porté  an  contrat.  Hais  la  preuve  de  cette 
stmalation  serait  décisive  contre  le  eessionnaire 
loi-aiénie.  £n  effet,  on  conclurait  très-logique* 
ment  de  ce  qu'il  s'est  prêté  à  l'eiagération  du 
prix,  qu'il  a  conno  les  motifs  que  le  vendeur  a 
eus  d'en  agir  ainsi,  et  cette  connaissance  le  con- 
stitue en  état  flagrant  de  complicité  de  la  fraude, 
à  la  consommation  de  laquelle  il  a  prêté  les 
mains. 

17tt9.  —  L'exagération  du  prix  de  la  cession 
peut  avoir  un  antre  motif  que  le  désir  de  frau- 
der les  créanciers.  On  sait  que  dans  un  but  de 
morale,  que  par  respect  do  secret  qu'exigent  les 
affaires  de  famille,  le  législateur  a  autorisé  les 
héritiers  à  écarter  de  la  succession  rétranger 
auquel  un  d'eux  a  cédé  ses  droits.  L'exercice  de 
cette  fiiculté  est  nécessairement  subordonné  au 
remboursement  du  prix  payé  parle  eessionnaire. 

Ainsi,  menacé  de  voir  sa  spéculation  échouer, 
l'acheteur  de  droits  successifs  ne  manquera  pas 
de  stipuler  dans  l'acte  un  prix  supérieur  à  celui 
qu'il  compte  réellement,  la  différence  devant, 
dans  tous  les  cas,  constituer  un  bénéflce  en  sa 
faveur. 

Cette  fraude  était  trop  facile,  trop  imminente 
pour  que  le  législateur  ne  dût  pas  s'en  préoccu> 
per.  Gomme  moyen  de  la  prévenir  ou  de  la  ré- 
primer, il  autorise  le  retrayant,  quels  que  soient 
les  téVmes  de  Facle,  à  contester  l'exactitude  du 
prix,  à  en  prouver  l'exagération  tant  par  titres 
que  par  témoins  et  par  présomptions.  Cette  fa- 
culté se  justifle  juridiquement  sous  le  rapport 
des  principes  généraux  du  droit.  Le  retrayant 
exerce  un  droit  qui  lui  est  propre  et  personnel  ; 
il  n'est  ni  le  représentant,  ni  l'ayant  cause  du 
eessionnaire.  On  ne  saurait  donc  ni  lui  opposer, 
comme  obligatoire,  un  acte  auquel  il  est  de- 
meuré étranger,  ni  l'empéeber  de  justifier  par 
témoins  une  fraude  dont  il  a  été  évidemment 
dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve 
écrite. 

Dès  lors,  l'acte,  fùl-il  public  et  authentique, 
ne  fait  pas  foi  de  la  sincérité  du  prix.  Ce  que  le 
retrayant  est  obligé  de  rembourser,  c'est  ce  qui 
a  été  réellen^ent  payé  et  non  ce  qu'il  a  plu  aux 
parties  d'indiquer  comme  l'ayant  été. 

1770.  —  Hais  la  connaissance  du  prix  réel 
n'est  pas  toujours  facile.  Le  cohéritier  exerçant 
le  rachat  peut  très-bien  être  convaincu  de  l'exagé- 
ration du  prix  apparent  et  en  faire  la  preuve; 
mais  il  pourra,  en  même  temps,  se  trouver  dans 
l'impossibilité  d'indiquer  le  prix  réel.  Ce  défaut 
d'indication  doit-il  avoir  pour  résultat  de  l'obli- 
ger à  restituer  le  prix  porté  dans  le  contrat? 

Cette  conséquence  serait  aussi  anormale  qu'in- 


juste. La  preuve  du  mensonge  de  l'acte  à  l'en- 
droit du  prix,  celle  de  son  exagération,  infirme 
nécessairement  le  droit  do  eessionnaire  d'en  être 
restitué.  Comment  admettre  le  contraire,  et  con- 
sacrer la  fraude  par  cela  seul  que  le  mystère  dont 
ses  auteurs  se  sont  enveloppés  empêche  de  saisir 
la  vérité  sur  les  bases  adoptées  par  elles?  Fau- 
dra-t-il  punir  d'une  fraude  celui-là  même  qui 
devait  en  être  la  victime? 

1771.  —  La  cour  de  Paris  ne  l'a  pas  pensé 
ainsi.  Elle  a,  en  conséquence,  jugé  que  lorsque 
le  retrayant  est  dans  l'impossibilité  d'indiquer  le 
prix  réel,  c'est  au  juge  à  apprécier,  suivant  ses 
lumières  et  sa  conscience,  la  somme  que  celui 
qui  a  voulu  frauder  a  pu  et  dû  donner,  selon  les 
circonstances  oà  les  parties  se  trouvent  placées  >. 

Le  seul  reproche  qu'on  pourrait  faire  à  cette 
doctrine  est  celui  d'atteindre,  dans  certains  cas, 
à  ce  résultat  :  que  l'appréciation  du  magistrat 
restant  en  deçà  de  la  vérité,  le  eessionnaire  ne 
sera  pas  remboursé  de  tout  ce  qu'il  aura  payé. 
Hais  cet  inconvénient  ne  saurait  mériter  aucune 
considération,  car,  s'il  se  réalise,  c'est  unique- 
ment par  le  fait  propre  et  personnel  de  celui  qui 
s'en  plaindrait.  Que  celui  qui  a  voulu,  au  mépris 
de  la  loi,  frauder  des  tiers,  soit  pris  dans  son 
propre  piège,  le  malheur  n*est  pas  grand  !  Il  faut 
même  avouer  qu'il  ne  répugne  nullement  à  la 
morale  et  à  la  justice,  comme  tout  ce  qui  tend  à 
rappeler  les  parties  et  à  les  maintenir  dans  les 
voies  de  la  loyauté  et  de  la  franchise. 

Il  ne  saurait  donc  prévaloir  sur  les  conséquen- 
ces qu'entraînerait  le  système  contraire,  consé- 
quences tellement  monstrueuses,  qu'on  n'osait 
pas  même  en  demander  le  bénéfice  dans  l'espèce 
jugée  par  la  cour  de  Paris.  On  se  bornait,  en 
effet,  à  demander  que,  par  experts  commis,  la 
valeur  des  choses  cédées  fût  appréciée,  pour  le 
résultat  de  cette  expertise  devenir  le  prix  à  res- 
tituer. 

Hais  cette  prétention  fut  repoussée  par  celle 
raison  décisive  que  le  retrayant  n'a  pas  à  rem- 
bourser la  valeur  réelle  des  objets  dont  il  de- 
mande à  rentrer  en  possession.  Tout  ce  que  l'ar- 
ticle 841  exige  de  lui,  c'est  qu'il  paye  le  prix  que 
le  eessionnaire  en  a  donné  ;  c'est  donc  ce  prix  et 
non  la  valeur  réelle  qu'il  faut  établir.  Une  ex- 
pertise est  donc  illusoire,  car,  dès  qu'il  y  a  lieu 
à  une  appréciation  de  cette  nature,  elle  ne  peut 
résulter  que  de  l'examen  minutieux  des  circon- 
stances de  la  cause ,  des  présomptions  que  ces 
circonstances  révèlent,  des  interrogatoires  des 
parties,  des  témoignages  fournis.  Il  est  évident, 
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dès  lors,  que  toat  cela  rentre  dans  le  domaine 
naturel  du  juge,  à  qui  cet  examen  appartient 
exclusivement. 

Il  était  conséqueroment  impossible  de  mécon- 
naître le  caractère  juridique  de  la  doctrine  de  la 
cour  de  Paris.  Aussi ,  sur  le  pounroi  dont  son 
arrêt  fut  l'objet,  cette  doctrine  obtint -elle  la 
haute  sanction  de  la  cour  de  cassation  ^. 

1779.  —  Comme  conséquences  du  principe 
qui  en  fait  la  base,  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris  et 
celui  de  la  cour  de  cassation  consacrent  ces  deux 
points  importants  : 

l*"  Que  la  restitution  des  droits  d'enregistre- 
ment doit  être  calculée  sur  le  prix  réellement 
payé  et  non  sur  celui  ostensiblement  déclaré 
dans  l'acte.  Dans  l'espèce,  la  différence  était  im- 
portante ,  car  le  prix  apparent  était  de  60,000 
francs ,  tandis  que  celui  reconnu  payé  ne  s'éle- 
vait qu'à  1,930; 

2<»  Que  le  relrayant  n'est  pas  obligé  de  resti- 
tuer les  honoraires  et  frais  purement  personnels 
et  relatifs  au  cessionnaire. 

Il  est  évident ,  dans  le  premier  cas ,  que  les 
frais  d'enregistrement  ne  sont  déboursés  que 
parce  que  les  parties  ont  eu  l'intention  de  frau- 
der. Or,  une  intention  de  cette  nature  ne  peut 
jamais  avoir  pour  résultat  d'aggraver  la  position 
de  celui  à  qui  la  fraude  pouvait  préjudicier. 
Cohséquemment ,  les  frais  auxquels  cette  inten- 
tion a  donné  lien  doivent  nécessairement  être 
laissés  à  la  charge  de  celui  qui  s'est  exposé  à  la 
chance  de  les  débourser  en  pure  perte. 

Ce  qui  justifie  la  solution  sur  ce  premier 
point  légitime  une  solution  identique  sur  le  se- 
cond. En  effet,  le  cessionnaire  sait  qu'il  est  ex- 
posé au  retrait  ;  que  celui-ci  se  réalisant,  il  ne 
peut  exiger  que  le  remboursement  de  ce  qu'il  a 
payé  lui-même.  Dès  lors,  si  cette  éventualité  ne 
Ta  pas  arrêté ,  s'il  en  a  volontairement  couru  la 
chance,  il  n'a  aucun  droit  de  demander  une  in- 
demnité quelconque  des  peines  et  soins  qu'il  a 
pu  prendre  pour  la  liquidation  de  Thoirie. 

1779.  ^  Ija  diflBculté  que  nous  venons  de 
signaler  et  de  résoudre  en  tranche  une  autre  que 
l'exercice  du  retrait  pouvait  faire  surgir.  La  de- 
mande doit- elle  être  précédée  ou  accompagnée 
de  l'offre  réelle  du  prix  à  restituer? 

L'article  841  garde ,  sur  cette  obligation ,  le 
plus  complet  silence,  et  ce  silence  est  une  juste 
conséquence  de  l'éventualité  que  nous  venons 
d'examiner.  Comment  concevoir,  en  effet,  la  né- 

<  «er  juillet  1835. 

s  Chabot,  t.  III,  art.  841,  no 23;  Duranlon,  t.  Vil, 
ir200. 
Besançon,  31  janvier  1809;  Aix,  5 décembre  1809;  Pau, 


cessité  d'une  offre  réelle ,  lorsque  le  relrayant 
peut  ignorer  la  somme  qu'il  aura,  en  défiailive, 
è  rembourser?  La  condition  devenant  irréalisa- 
ble ,  on  ne  pouvait  raisonnablement  lui  subor- 
donner l'exercice  du  droit  de  retrait. 

Il  suffît  donc  que  celui  qui  en  poursuit  le 
bénéfice  offre,  dans  la  demande  même,  de  res- 
tituer le  prix  et  tous  ses  légitimes  accessoira, 
tels  qu'ils  résulteront  du  jugement  à  inter¥enir. 
C'est  ce  que  la  doctrine  et  la  jurisprudeooeonl, 
de  tous  temps,  admis  et  consacré  >. 

1774.  —  Le  bénéfice  du  retrait  est  défiDÎU- 
vement  acquis ,  dès  que  l'intention  de  l'exercer 
a  été  régulièrement  manifestée.  Tous  actes  pos- 
térieurs ,  tendant  à  en  paralyser  les  effets ,  oe 
sauraient  être  invoqués  contre  le  retrayant.  Lé- 
galement présumés  faits  pour  éluder  la  loi  à  cet 
égard,  ils  ne  sauraient  être  consacrés. 

Ainsi ,  il  a  été  jugé  que  le  cohéritier,  qoi  a 
offert  en  justice,  au  cessionnaire  des  droits  SQ^ 
cessifs  de  son  cohéritier,  le  remboursement  da 
prix  de  la  cession,  a,  dès  ce  moment,  et  quoique 
son  offre  n'ait  pas  été  acceptée,  un  droit  acquis 
à  la  subrogation,  droit  qui  ne  peut  être  compro- 
mis par  les  actes  faits  ultérieurement  entre  le 
cédant  et  le  cessionnaire  ;  spécialement,  qu'une 
demande  en  retrait  successoral  ne  peut  être 
écartée  par  le  motif  que  le  cessionnaire  d'ooe 
partie  des  droits  successifs  d'un  des  cohéritiers 
est,  en  même  temps,  donataire  d'une  autre  par- 
tie de  ces  droits ,  lorsqne  l'acte  qui  lui  ooofére 
cette  dernière  qualité  est  postérieur  â  la  d^ 
mande  en  retrait  3. 

Par  application  du  même  principe,  la  conrde 
Paris  a  jugé,  le  16  mai  1823,  que  la  résolution 
de  la  cession,  intervenue  entre  les  parties  posté- 
rieurement à  la  demande  en  retrait,  ne  pou- 
vait rendre  cette  demande  irrecevable  ou  mal 
fondée. 

Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  la  résolution  avait 
été  poursuivie  et  prononcée  pour  défaut  de  paye- 
ment du  prix.  Une  pareille  action,  alors  que, 
par  l'effet  immédiat  du  retrait,  le  prix  était  offert 
par  le  retrayant,  n'avait  pas  d'autre  motif  possi- 
ble que  l'intention  concertée  entre  le  cédant  et 
le  cessionnaire  d'empêcher  l'exercice  du  retrait, 
et  d'annihiler  ainsi  une  faculté  formellemeot 
reconnue  par  la  loi.  C'est  donc  avec  juste  raison 
X|u'on  déclara  que  la  rescision,  étant  postérieure 
à  la  déclaration  du  retrait,  ne  pouvait  prévaloir 
sur  le  droit  acquis  par  cette  déclaration. 

iO  juin  1830;  Bourges,  16  décembre  1833;  BasUa,23mar» 
1835. 
s  Cass.,  4  mai  I8S9. 
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177ft«  —  Le  cessionnaire ,  évincé  par  le  re- 
trait, D*a  aucune  garantie  à  exercer  contre  le  cé- 
dant. Cette  règle  a  son  principal  fondement  dans 
ce  principe  :  que  l'acquéreur ,  connaissant  le 
vice  de  la  chose  qu*il  a  achetée,  ne  peut  se  plain- 
dre des  conséquences  que  ce  vice  entraîne.  Or, 
celui  qui  accepte  une  cession  de  droits  successifs 
doit  savoir  qu'il  dépend  des  héritiers  de  se  faire 
subroger  au  bénéfice  de  son  contrat ,  en  lui  en 
restituant  le  prix  et  ses  légitimes  accessoires. 
Cette  restitution  opérée,  il  est  complètement 
désintéressé.  Quelle  garantie  peut-il  donc  avoir 
à  exercer  ? 

177#.  —  La  cour  de  cassation  a  même  dé- 
cidé que,  le  retrait  successoral  reposant  sur  des 
motifs  d'ordre  public ,  aucune  stipulation  entre 
le  cédant  et  le  cessionnaire  ne  pouvait  avoir  pour 
effet  d'en  gêner  ou  d'en  compromettre  l'exer- 
cice ;  qu'ainsi,  la  promesse  formelle  de  garantie 
ne  pouvait  être  opposée  au  retrayant,  alors 
même  que,  depuis  la  cession ,  celui-ci  serait  de- 
venu l'héritier  du  cédant. 

Le  contraire  avait  été  admis  par  la  cour  de 
Dijon.  Son  arrêt  avait  déclaré  la  demande  en 
retrait  non  recevable,  attendu  que  le  cohéritier 
la  poursuivant  était  devenu  l'héritier  du  cédant 
et,  conséquemment,  tenu  de  la  garantie  promise 
par  celui-ci  ;  qu'il  devait  donc  être  évincé  de  sa 
poursuite  en  force  de  la  règle  de  droit  :  Quem 
de  évictions  ienetactiOj  eumden  ageniem  repeUii 
eaeeeptio.  Mais,  sur  le  pourvoi  dont  il  fut  l'objet, 
cet  arrêt  fut  cassé  par  la  cour  régulatrice,  comme 
ayant  faussement  appliqué  les  principes  relatifs 
à  la  garantie  et  expressément  violé  l'article  841  >. 

1777.  —  Ce  caractère  alMolu  du  droit  conféré 
par  l'article  841  sera  dans  le  cas  de  déterminer, 
chez  ceux  qui  désireront  en  éluder  les  effets,  une 
fraude  consistant  dans  la  simulation  de  la  nature 
du  contrat.  On  sait  en  effet  que,  recevable  contre 
tout  acte  à  titre  onéreux,  l'action  en  retrait  n'est 
pas  autorisée  contre  le  donataire  à  titre  gratuit. 
En  conséquence ,  et  malgré  qu'il  s'agisse  d'une 
cession,  et  que  le  prix  en  ait  été  payé ,  les  par- 
lies  consentiront  une  donation. 

Sans  doute,  dans  cette  hypothèse  comme  dans 
celle  d'un  acte  à  titre  onéreux,  il  se  produit  un 
effet  identique.  Ainsi,  un  étranger  viendra  s'im- 
miscer dans  les  secrets  de  la  famille ,  prodiguer 
les  obstacles,  semer  les  difficultés,  éterniser 
enfin  des  opérations  que  les  liens  existants  entre 
des  copartageants  ordinaires  concilieraient  faci* 
lement. 


<  Cass.,  15  mai  18U;  Journal  du  Palait,  l.  I,  IM4, 
p.  736. 


Cependant  la  défense  d'exercer  le  retrait  con- 
tre un  donataire  est  rationnelle  et  juste.  Celui  qui 
dispose  de  sa  propriété  à  litre  gratuit  ne  fait 
qu'user  du  droit  incontestable  que  la  qualité  de 
propriétaire  lui  confère.  On  ne  pouvait  donc  ni 
l'empêcher  de  céder  aux  sentiments  de  recon- 
naissance et  d'affection  auxquels  il  obéît,  ni  lui 
imposer  l'obligation  de  préférer  un  de  ses  cohé- 
ritiers à  celui  qu'il  choisit  lui-même.  D'autre 
part ,  la  donation  n'ayant  aucun  prix ,  qu'au- 
rait-on  dû  rembourser  à  celui  qui  en  a  été 
l'objet  ? 

La  différence  entre  le  cessionnaire  et  le  dona- 
taire était  donc  une  conséquence  forcée  de  la 
nature  des  choses,  et  c'est  cette  différence  qu'on 
exploitera  dans  certains  cas  pour  arriver  in- 
directement au  but  qu'on  ne  saurait  atteindre 
d'une  manière  directe. 

Mais  pour  qu'on  puisse  s'en  attribuer  le  profit, 
il  ne  suffit  pas  d'une  vaine  apparence,  il  faut 
qu'il  s'agisse  d'une  véritable  libéralité ,  d'une 
donation  sincère.  L'acte  ne  fait  pas  plus  foi  de 
son  caractère  que  du  prix  qui  y  est  stipulé  ;  le 
retrayant,  qui  a  la  faculté  de  contester  celui-ci, 
a  le  droit  de  discuter  celui  -  là  ;  de  prouver  par 
toute  sorte  de  preuves  que  la  qualification  de 
donation  n'est  qu'un  mensonge,  à  l'aide  duquel 
on  a  prétendu  lui  arracher  tout  moyen  d'exer- 
cer le  retrait;  cette  preuve  faite,  l'acte  tombe 
sous  le  coup  de  l'article  841 ,  le  prétendu  dona- 
taire n'est  plus  qu'un  cessionnaire  ordinaire, 
n'ayant  plus  qu'à  recevoir  la  restitution  du  prix 
qu'il  a  payé,  et  qui ,  à  défaut  d'indication  pré- 
cise ,  doit  être ,  comme  nous  venons  de  le  dire , 
déterminé  par  le  juge. 

1778.  —  L'effet  radical  de  la  donation ,  à 
l'endroit  de  l'exercice  du  retrait,  indique  une 
difficulté  que  la  poursuite  de  celui-ci  peut  faire 
surgir.  Le  cessionnaire .  auquel  le  cohéritier 
voudra  se  faire  subroger,  pourrait-il  faire  re- 
pousser la  demande  eu  soutenant  que  la  vente 
qui  lui  a  été  consentie  n'a  rien  de  réel ,  qu'elle 
n'est  qu'une  donation  déguisée  ? 
*  L'affirmative,  si  elle  était  admise,  aurait  pour 
conséquence  inévitable  d'effacer  de  notre  loi 
l'article  841 ,  en  le  rendant  à  tout  jamais  inap- 
plicable. Dans  tous  les  cas,  en  effet,  où  il  s'agi- 
rait de  retrait,  le  défendeur  ne  manquerait  pas 
de  soutenir  que  la  cession  déguise  une  libéralité, 
et  de  faire  ainsi  repousser  Faction  du  retrayant. 
Cette  considération  suffirait  à  elle  seule  pour 
faire  repousser  le  système  auquel  elle  servirait 
de  base. 

Mais  il  est  d'autres  motifs  non  moins  décisifs 
qui  commandent  ce  rejet.  Sans  doute  la  dona- 
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lion ,  déguisée  sons  la  forme  d*un  acte  à  titre 
onéreux ,  ne  laisse  pas  que  d*étre  valable.  Mais 
cet  effet  ne  se  produit  qu*en  tant  que  la  simula- 
tion n*a  pas  pour  objet  de  frauder  la  loi,  soit  à 
Pendroit  d'une  prohibition  d'ordre  public,  soit 
sous  le  rapport  de  la  capacité  des  parties* 

De  plus,  la  partie  qui  a  coopéré  à  la  fraude 
ne  peut  jamais  en  exciper  contre  les  tiers;  elle 
est,  par  rapport  à  eux,  tenue  par  les  termes  de 
son  contrat,  sans  qu'elle  puisse  jamais  prouver 
contre  eux  outre  et  hors  son  contenu. 

Ainsi ,  du  vendeur  à  l'acquéreur ,  l'acte  de 
vente  déguisant  une  donation  est  valable.  Mais 
ce  dernier  pourrait-il,  excipantdece  caractère, 
se  dispenser  de  payer  le  prix  stipulé  que  les 
créanciers  auraient  saisi  entre  ses  mains  ?  Non 
évidemment* 

Ce  qu'on  déciderait  dans  cette  circonstance , 
on  doit  d'autant  plus  le  consacrer  dans  notre 
hypothèse,  qu'en  présence  de  l'article  841 ,  Texis- 
tence  d'une  libéralité  déguisée  est  d'autant  plus 
invraisemblable.  Qu'aurait -on  voulu  en  don- 
nant? Mettre  le  cessionnaire  à  l'abri  du  retrait. 
Mais,  alors,  il  est  fort  remarquable  qu'au  lieu 
d'employer  un  moyen  décisif  d'atteindre  à  ce 
but,  celui  de  faire  une  donation  pure  et  simple, 
on  ait  recouru  à  une  simulation  devant  rendre 
ce  résultat  désiré  plus  difficile  et  plus  chanceux. 
On  comprend  que,  pour  éluder  la  loi,  on  déguise 
une  vente,  en  la  qualifiant  de  donation;  ce  qu'on 
ne  saurait  comprendre,  c'est  que,  voulant  faire 
une  donation,  et  les  parties  étant  réellement  ca* 
pables  de  la  consentir  et  de  l'accepter,  on  l'ail 
déguisée  sous  l'apparence  d'une  vente. 

Dans  tous  les  cas ,  le  titre  étant  obligatoire 
pour  celui  qui  Ta  souscrit ,  on  ne  saurait  l'ad- 
mettre à  se  soustraire  à  son  exécution,  sans 
violer  la  prohibition  de  l'article  1 341 ,  sans  mé- 
connaître les  droits  des  tiers.  Conséquemment , 
et  pour  la  question  qui  nous  occupe ,  il  suffira 
qu'il  s'agisse  d'un  acte  de  vente  pour  que  le  re- 
trait soit  admis,  nonobstant  tonte  prétention 
tendant  à  le  faire  considérer  comme  donation 
déguisée  1. 

1779.  —  Aucune  6n  de  non-recevoir  ne  sau* 
raitdonc  résulter  ni  des  termes,  ni  du  caractère 
de  l'acte.  Les  seules  opposables  sont  celles  tirées 
de  la  ratification  que  le  retrayant  aurait  donnée 
à  l'acte ,  de  l'expiration  du  délai  qui  lui  est  im- 
parti pour  exercer  son  droit. 

La  ratification  expresse  ne  laisserait  aucun 
doute  sur  Textinction  du  droit.  11  est  vrai ,  et 

*  Voy.  infrâ,  n-»  1783  et  1784. 
<  Cass.,  (9  nui  1853. 


c'est,  nous  venons  de  le  voir,  ce  que  la  cour  de 
cassation  a  décidé,  que  le  retrait  est  d'ordre  pu- 
blic ,  ce  qui  semblerait  exclure  toute  possibilité 
de  ratification.  Mais,  dans  cet  ordre  même,  sa 
disposition  est  principalement  dans  l'intérêt  des 
cohéritiers  ;  dès  lors,  ils  ne  peuvent  malgré  eux 
être  privés  de  leur  droit,  mais  ils  peuvent  vou- 
loir s'abstenir  de  l'exercer,  et  la  loi  s'en  réfère 
sur  ce  point  à  leur  appréciation.  Cette  absten- 
tion, résultant  de  ce  qu'ils  auraient  ratifié  la  ces- 
sion ,  en  déclarant  qu'ils  ne  veulent  pas  l'atta- 
quer, rendrait  tout  retrait  ultérieur  impossible. 

La  possibilité  d^une  ratification  eipresse  en- 
traîne celle  d'une  ratification  tacite,  mais  ici  il 
convient  de  procéder  avec  la  plus  extrême  cir- 
conspection. On  ne  doit  pas  présumer  facilemeot 
que  les  ayants  droit  aient  voulu  renoncer  à  an 
droit  de  nature  à  les  préserver  des  inconvénients 
que  peut  ofl'rir  pour  la  famille  entière  l'immix- 
tion d'un  tiers  étranger.  En  conséquence,  pour 
que  les  actes  dont  on  veut  induire  la  ratification 
puissent  efficacement  l'établir ,  il  faut ,  disent 
Chabot  et  Toullier,  qu'ils  soient  tels  qu'ils  décè- 
lent chez  leur  auteur  l'intention  bien  marquée 
de  reconnaître  les  droits  du  cessionnaire.  Con- 
formément à  cette  doctrine ,  on  ne  devrait  pas 
considérer  comme  ratification  les  actes  inter- 
venus entre  l'héritier  et  le  cessionnaire,  et  qui 
ne  seraient  que  préparatoires  du  partage  \  ou 
qui  tendraient  à  le  déterminer,  tels,  par  exem- 
ple ,  qu'un  jugement  qui  l'ordonne  sur  la  de- 
mande du  cohéritier,  qu'une  sommation  d'y 
procéder  faite  à  sa  requête  >. 

La  règle  générale  qu'on  pourrait,  dit  Dallez, 
poser  à  cet  égard ,  serait  de  ne  pas  considérer 
comme  entraînant  déchéance  les  actes  préalables 
au  partage  qui  ont  pour  objet  de  faire  connaître 
la  valeur  des  biens  de  la  succession  et  d'éclairer 
les  héritiers  sur  les  inconvénients  de  la  présence 
d'un  étranger  ^. 

1780.  —  L'objet  spécial  du  retrait  éUnt 
d'écarter  du  partage  l'étranger  cessionnaire ,  il 
est  évident  que,  si  le  partage  a  été  contradictoi- 
rement  consommé  avec  lui ,  il  ne  peut  plus  y 
avoir  lieu  à  l'action  en  subrogation,  son  exercice 
ne  serait  plus  qu'un  effet  sans  cause;  il  ne  sau- 
rait dès  lors  être  ni  recevable,  ni  admissible. 

Mais  si  le  partage  consommé  vient  à  être  res- 
cindé, la  nécessité  d'en  poursuivre  un  nouveau 
fait-elle  revivre  le  droit  des  héritiers?  rend-elle 
le  retrait  recevable? 

Duranton  résout  cette  question  par  l'affirma- 


»  Paris.  S6  février  1816. 
*  D.  A.,  l.  X,p.  302,ii«8. 
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live.  Dès  que  le  partage  est  rescindé,  dit-il,  il  n'y  a 
plus  de  partage,  les  choses  sont  remises  au  même 
état  qu'auparavant,  et  l'acbetenr  ne  se  trouve 
plus  qu'un  oessionnaire  de  droits  successifs. 

Cette  doctrine  ne  nous  parait  pas  admissible, 
nous  venons  de  voir  que  la  cession  peut  être  ra- 
tifiée. Chabot  et  Tonllîer  n'exigent  qu'une  con- 
dition, à  savoir  :  que  les  actes  prétendus  ratifi- 
catifs  soient  tels  qu'ils  décèlent  l'intention  bien 
marquée  de  reconnaître  les  droits  du  oession- 
naire. Or,  y  a-l-il  un  acte  plus  significatif  que 
l'admission  de  celui-ci  au  partage  ? 

Par  celte  admission,  en  effet,  l'étranger  a  été 
initié  à  tous  les  secrets  de  la  famille,  un  nouveau 
partage  ne  lui  apprendra  rien  de  nouveau.  Le 
motif  déterminant  de  l'article  841  n'existe  donc 
plus,  et  dès  lors  il  serait  fort  irrationnel  de  faire 
survivre  l'efiet  à  la  cause,  et  de  remettre  de  nou- 
veau en  question  des  droits  formellement  recon- 
nus et  ratifiés. 

Ainsi,  la  consommation  du  partage  avec  le 
oessionnaire  consolide  à  tout  jamais  ses  droits. 
La  rescision  qui  serait  ultérieurement  prononcée 
remet,  quant  aux  résultats  obtenus  jusque-là, 
les  parties  dans  le  même  état  qu'auparavant , 
mais  elle  ne  peut  influer  sur  leur  qualité.  Toutes 
celles  qui  ont  participé  au  premier  partage  sont 
de  plein  droit  appelées  à  concourir  au  nouveau. 

Notre  opinion  se  basant  sur  la  ratification  ré- 
sultant de  l'admission  du  oessionnaire  au  par- 
tage, il  suit  qu'elle  ne  serait  appliquée  que  dans 
les  cas  où  les  héritiers  ont  été  à  même  d*exeroer 
le  retrait  lors  du  premier  paruge.  11  est  évident 
que,  dans  le  cas  contraire,  rien  ne  s'opposerait 
à  ce  qu*ils  pussent  le  réaliser  après  rescision. 

Ainsi,  supposeï  que,  le  partage  consommé 
par  les  cohéritiers,  l'un  d'eux  ait  oédé  les  droits 
lui  revenant  à  un  étranger.  La  rescision  ultérieu- 
rement prononcée  appelle  le  cessiononaire  au 
nouveau  partage,  il  pourra  en  être  écarté  par 
l'effet  du  retrait.  Sa  présence  est  un  fait  nouveau, 
né  de  la  rescision  elle-même,  il  ne  saurait  se  réa- 
liser sans  que  le  droit  des  héritiers  se  réalise  éga- 
lement. On  ne  saurait  exciper  de  leur  silence  pré- 
cédent, car  l'absence  de  la  cession  le  rendait  iné- 
vitable et  forcé. 

11  en  serait  de  même  si  la  rescision  avait  été 
prononcée  sur  la  demande  d'un  héritier  inconnu 
jusqu'alors,  et  n'ayant  pas,  par  conséquent,  pris 
part  au  premier  partage.  Cet  héritier  aurait  in- 
contestablement le  droit  d'exercer  personnelle- 
ment le  retrait,  sans  qu'on  pût  lui  opposer  le 
fait  de  ses  cohéritiers  qui  n'ont  pas  voulu  user 
du  droit  qu'ils  avaient.  La  ratification  opposable 
à  ceux-ci  ne  pourrait  être  utilement  invoquée  à 


son  endroit;  non -seulement  il  ne  l'a  pas  donnée, 
mais  encore  il  n'a  jamais  été  en  position  de  la 
donnera 

1791.  —  Ce  que  l'article  841  fait  pour  les 
droits  successifs,  Tarticle  l(î091e  prescrit  pour  les 
droits  litigieux.  Celui  contre  lequel  on  a  cédé  un 
droit  de  cette  nature  peut  s'en  faire  tenir  quitte 
par  le  oessionnaire,  en  loi  remboursant  le  prix 
réel  de  la  cession  avec  les  frais  et  loyaux  coûts, 
avec  intérêts  du  jour  du  payement  par  le  cession- 
oaire. 

Les  motifs  de  cette  disposition  sont  frappés 
au  coin  d'une  haute  moralité  et  d'une  exacte 
justice.  On  a  voulu  mettre  un  terme  à  la  cupi- 
dité des  acheteurs  de  droits  litigieux  et  répri- 
mer ainsi  les  nombreux  procès  que  d'odieuses 
spéculations  font  surgir.  Celui  qui,  pour  s'enri- 
chir, n'hésite  pas  à  se  faire  souvent  un  titre  du 
scandale  qu'il  va  provoquer,  ne  saurait  se  plain- 
dre si,  par  le  retrait  de  ses  droits,  il  se  trouve 
privé  du  bénéfice  qu'il  s'en  était  promis. 

La  règle  de  l'article  1699  ne  fut  pas  admise 
dans  le  Code  sans  contestation.  Lacuée  fit  obser- 
ver qu'il  peut  arriver  qu'un  homme  opulent, 
pour  obliger  un  citoyen  pauvre,  lui  achète  ses 
droits  litigieux.  L'adverse  partie  cependant,  qui 
voit  qu'elle  va  être  poursuivie,  se  hâte  de  rem- 
bourser le  oessionnaire.  Elle  profite  donc  seule 
du  marché  et  se  soustrait  aux  condamnations 
dont  elle  était  menacée. 

Tronchet  répondit  que  le  procédé  du  oession- 
naire est  immoral,  même  dans  ce  cas.  S'il  n'eût 
voulu  qu'obliger  le  plaideur  indigent,  il  lui  eût 
fait  des  avances.  11  est  évident  qu'en  exigeant 
une  cession,  il  a  cédé  à  un  sentiment  beaucoup 
moins  généreux,  il  a  voulu  se  ménager  un  béné- 
fice. Cette  réponse  détermina  l'adoption  de  l'ar- 
ticle 1699. 

1789.  —  Sa  véritable  portée  nous  est  ensei- 
gnée par  le  droit  romain.  Il  ne  régit  que  la  ces- 
sion à  titre  onéreux.  La  donation  d'un  droit, 
quelque  litigieux  qu'il  puisse  être,  ne  saurait 
être  écartée  par  le  retrait.  C'est  ce  que  la  loi  per 
diverêoê  avait  formellement  consacré. 

C'était  là  une  large  porte  ouverte  à  la  preuve. 
Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  Justinien  crut  devoir 
compléter  l'œuvre  de  son  prédécesseur,  qu'il 
qualifie  dejusHsnma  comHhUio,  La  XoiabAfia- 
êtasio  prévoit  donc  deux  hypothèses  :  celle  où  les 
parties  ont  donné  à  la  cession  le  caractère  d'une 
libéralité  pure  et  simple  ;  celle  où,  après  avoir 
vendu  jusqu'à  concurrence  du  prix,  le  cédant 
déclare  donner  le  surplus. 

«  Voy.  in/rd,  n-  178?. 
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Jaslinien  exige,  dans  la  première,  que  la  do- 
nation soit  réelle  et  sincère.  Ainsi,  la  preuve  que 
le  prétendu  donataire  a  payé  une  somme  quel- 
conque pour  obtenir  la  cession  imprime  à  Tacte 
le  caractère  d'une  vente,  et  ne  donne  au  cession* 
naire  que  le  droit  d'exiger  la  restitution  de  la 
somme  déboursée  avec  ses  légitimes  accessoires. 
Dans  la  seconde,  la  clause  de  donation  du  sur- 
plus est  censée  non  écrite  et  ne  saurait  produire 
aucun  effet  *. 

Cette  doctrine  découlait  forcément  du  principe 
permettant  le  retrait.  Bientôt,  en  effst,  la  clause 
de  donation  du  surplus  serait  devenue  de  style 
dans  les  cessions  de  ce  genre,  et  la  faculté  d'exer- 
cer le  retrait  n'aurait  plus  été  qu'une  prérogative 
nominale,  qu'une  lettre  morte ,  sans  utilité  pos- 
sible. 

1789.  —  Ce  qui  se  pratiquait  sous  l'empire 
des  lois  per  diversas  et  ab  Anastasio^  9^  été  con- 
sacré par  l'article  1699  qui  nous  régit.  C'est  ce 
que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  n'ont  pas  hé- 
sité à  reconnaître  et  à  consacrer.  En  conséquence, 
la  décision  de  Justinien ,  dans  la  double  hypo- 
thèse qu'il  prévoit,  devrait  être  rigoureusement 
appliquée. 

1784.  —  Une  seule  difficulté  a  surgi  à  l'en- 
droit de  la  donation  pure  et  simple.  On  s'est  de- 
mandé si  l'existence  de  quelques  charges  de  peu 
d'importance  plaçait  la  donation  sous  le  coup  de 
la  loi,  et  devait  la  faire  considérer  comme  une 
vente?  L'affirmative  est  formellement  soutenue 
par  Troplong ,  mais  une  pareille  sévérité  d'ap- 
préciation nous  parait  outrer  le  principe  dont  elle 
prétend  faire  une  juste  application. 

La  question  de  savoif  si  la  cession  est  à  titre 
onéreux  ou  gratuit  est  une  question  de  fait.  Elle 
ne  comporte  donc  aucune  règle  absolue.  Tout 
est  livré  à  la  conscience  et  aux  lumières  des  ma- 
gistrats. Il  est  évident  dès  lors  que ,  si  par  leur 
nature  et  par  leur  objet  les  charges  imposées  à 
la  donation  n'en  dénaturent  nullement  les  carac- 
tères, la  donation  doit  être  maintenue  et  les  effets 
appliqués.  C'est  aussi  ce  que  la  jurisprudence  a 
consacré  3. 

1786.  —  Les  droits  du  retrayant,  à  l'endroit 
du  prix  de  la  cession,  sont,  en  matière  de  droits 
litigieux,  identiques  à  ceux  que  nous  avons  dit 
pouvoir  être  exercés  dans  le  retrait  successoral. 
La  fraude,  redoutable  dans  ce  dernier  cas,  est 
bien  plus  à  craindre  dans  le  premier.  En  consé- 
quence ,  quelles  que  soient  les  énonciations  du 


>  IX.  22  el  23,  God.,  mand.  vel  conlra, 

>  Toulouse,  13  décembre  1830;  cass.,  4  juin  1834. 
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titre  à  cet  égard,  l'ayant  droit  peut  toujours  en 
contester  la  sincérité,  soutenir  notamment  que 
le  prix  n'est  pas  réel  et  le  prouver  tant  par  té- 
moins que  par  présomptions.  Il  ne  saurait  être, 
dans  aucun  cas,  tenu  de  restituer  au  delà  de  ce 
qui  a  été  réellement  payé,  dont,  à  défaut  d'élé- 
ments certains  et  positifs ,  la  détermination  est 
laissée  à  l'arbitrage  souverain  du  juge. 

1786.  —  De  même  que  pour  le  retrait  suc- 
cessoral, la  faculté  d'exercer  le  retrait  litigieux 
est  absolue  et  ne  saurait  être  perdue  que  par  une 
renonciation  formelle.  Hais  il  importerait  peu 
que  le  procès  eût  été  commencé  et  soutenu  contre 
le  cessionnaire.  Tant  que  le  litige  n'a  pas  été  dé- 
finitivement jugé,  le  retrait  est  possible,  quel  que 
soit  l'état  de  la  cause.  Non-seulement  il  ne  doit 
pas,  à  peine  de  déchéance,  être  exécuté  in  Utnine 
lUiê,  mais  encore  la  jurisprudence  est  unanime 
sur  ce  point,  celui  qui  n'a  pas  voulu  l'exercer  en 
première  instance  est  recevable  à  le  faire  en 
cause  d'appel  ^. 

1787.  —  Toutefois ,  comme  cet  exercice  est 
un  privilège  introduit  en  faveur  du  débiteur,  la 
cour  de  cassation  en  a  conclu  que  le  droit  de  le 
réaliser  pour  la  première  fois  en  cause  d'appel 
n'appartient  qu'à  lui  ou  à  ses  représentants  lé- 
gaux. En  conséquence,  elle  a  refusé  de  le  re- 
connaître aux  créanciers ,  par  arrêt  du  6  juil- 
let 1847  «. 

11  résulterait  de  cet  arrêt  que,  par  rapport  aux 
créanciers,  le  silence  gardé  en  première  instance 
par  leur  débiteur  est  considéré  comme  une  re- 
nonciation contre  laquelle  ils  ne  sauraient 're- 
venir. Cette  doctrine  peut,  dans  un  cas  donné, 
favoriser  une  fraude,  ou  conduire  à  une  injustice 
flagrante. 

En  effet,  le'ïilence  du  débiteur  peut  n*être  que 
le  résultat  d'une  collusion  entre  lui  et  le  cession- 
naire, dans  l'intention  de  Hrauder  les  légitimes 
créanciers.  Objectera-t-on  que  dans  ce  cas  ceux- 
ci  auront  l'action  de  l'article  1167  ?  Mais  de  quel 
secours  sera  cette  action  ,  lorsque  le  droit  liti- 
gieux sera  fondé  et  que  le  préjudice  ne  consistera 
que  dans  la  différence  entre  sa  quotité  et  celle 
du  prix  payé  par  le  cessionnaire?  Comment 
prouver  que  l'abstention  du  débiteur  à  réclamer 
le  bénéfice  du  retrait  est  entachée  de  fraude? 
Il  est  donc  vrai  de  dire  que  le  refus  d'accorder 
aux  créanciers  un  droit  qu'on  reconnaît  exister 
en  faveur  du  débiteur  favorise  singulièrement  la 
fraude. 


1836;  Bourges,  17  février  1838»  J.  D.  P., 
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NoQs  ajoutons  qae  ce  refus  peqt,  dans  certains 
autres  cas,  constituer  une  injustice.  En  effet,  les 
créanciers  ne  sont  pas  néeessairement  parties 
dans  les  procès  intéressant  l'actif  de  leur  débi* 
tenr,  ils  peuvent  y  intervenir  pour  la  conserva- 
tion de  leurs  droits,  mais  ils  ne  doivent  pas  y 
être  appelés.  Or,  supposez  qu'avertis  du  danger 
qui  les  menace,  à  une  époque  seulement  où  le 
procès  est  devant  la  cour,  ils  réalisent  immédia- 
tement leur  intervention,  faudra-t-il  les  déclarer 
déchus  d*ttn  droit  qu'ils  ont  été  dans  l'impossi- 
bilité d'exercer  jusque-là? 

Il  nous  semble  qu'en  présence  de  cette  double 
éventualité,  le  système  qui  peut  engendrer  de 
pareils  résultats  ne  devrait  être  admis  qu'autant 
qu'il  serait  formellement  prescrit  par  la  loi.  Or, 
loin  qu'il  en  soit  ainsi,  la  doctrine  de  la  cour  de 
cassation  est  au  contraire  en  opposition  flagrante 
avec  l'article  1168  notamment. 

Cet  article,  en  effet,  autorise  les  créanciers  à 
exercer  au  nom  de  leur  débiteur  toutes  les  ac- 
tions qu'il  pourrait  exercer  lui-même.  Ce  principe 
ne  reçoit  exception  que  pour  les  actions  exclusi- 
vement attachées  à  sa  personne,  et  celles-là  seules 
ont  ce  caractère,  qui  s'éteignent  avec  la  personne 
elle-même  et  qui  ne  passent  pas  même  aux  re- 
présentants légaux. 

L^action  en  retrait  ne  peut  se  placer  dans  cette 
catégorie.  La  cour  de  cassation  reconnaît  que 
les  représentants  légaux  du  débiteur  peuvent , 
comme  il  le  pourrait  lui-même,  l'exercer  pour 
la  première  fois  en  appel.  Comment  donc  la  re- 
fuserait-on aux  créanciers  agissant  en  vertu  de 
l'article  1166?  Dans  cette  hypothèse,  ils  ne  se- 
raient pas  les  représentants  légaux  de  leur  débi- 
teur! Mais  ils  sont  mieux  que  cela,  ils  sont  le 
débiteur  lui-même. 

Nous  ne  considérons  pas  la  question  comme 
définitivement  tranchée  par  l'arrêt  que  nous 
rappelons.  Un  nouvel  examen,  une  appréciation 
plus  approfondie  doit,  à  notre  avis,  amener  une 
solution  contraire  à  celle  que  cet  arrêt  consacre. 

17ftS*  —  Dans  toutes  les  hypothèses  où  le 
retrait  est  recevable,  il  faut  que  le  droit  cédé  soit 
litigieux;  que  son  objet  soit  d'empêcher  et  de 
prévenir  le  procès.  Or,  le  droit  n'est  plus  liti- 
gieux dès  l'instant  que,  le  procès  ayant  été  sou- 
tenu, il  est  intervenu  une  décision  définitive 
validant  le  droit  poursuivi.  Le  débiteur  ne  peut 
simultanément  courir  la  chance  de  gagner  le 
procès  ou  de  s'en  racheter,  en  cas  de  perte,  par 

<  Pothier,  /Vnto,  n»  598;  Troplong,  Fiente,  no  987, 
I.  II:  Duvergier,  ^ente,  n»  375,  l.  11;  cass.,  1'' join  1831 
ft  8  mars  1832;  Bordeaux,  12  avril  1832  ;  Buurges,  19  fév. 
1838;  J.  D.  P.,  t.  Il,  1838,  p.  385. 


la  restitution  du  prix  de  la  cession.  Il  doit  donc 
opter  entre  le  retrait  et  le  soutien  du  procès. 

Ija  conséquence  de  cette  règle  devrait  être 
l'inadmissibilité  du  premier ,  s'il  n'est  proposé 
que  par  des  conclusions  subsidiaires  en  cas  de 
condamnation  sur  le  fond  du  droit.  Après  cette 
condamnation ,  il  n'y  a  plus  de  droit  litigieux 
et,  dès  lors,  plus  de  retrait  possible.  Cette  règle 
posée  par  Pothier,  adoptée  par  Troplong  et 
Duvergier,  a  été  consacrée  par  la  jurispru- 
dence 1. 

Ainsi,  il  ne  suffit  pas,  pour  que  le  retrait 
puisse  être  exercé,  que  le  droit  cédé  fût  litigieux 
au  moment  de  la  cession,  il  faut  en  outre  qu'il 
le  soit  encore  au  moment  où  le  retrait  est  pour- 
suivi. Mais  le  droit  litigieux  à  la  première  épo- 
que, ne  perd  son  caractère  que  par  une  décision 
définitive  qui  le  reconnaît  et  le  consacre.  L'exis- 
tence de  celle-ci  est  un  obstacle  invincible  à  tout 
retrait  ultérieur. 

17ft9.  —  Toutefois  cette  règle  reçoit  excep- 
tion dans  le  cas  où  la  cession,  ayant  été  cachée, 
ne  se  révèle  qu'après  le  jugement  définitif.  Nul 
ne  peut  perdre  un  droit  avant  d'avoir  été  mis  en 
demeure  de  l'exercer  ;  il  n'y  a  ni  renonciation , 
ni  prescription  possible  contre  celui  qui  ne  s'est 
abstenu  d'agir  que  parce  qu'il  a  ignoré  quNI  pût 
ou  dût  le  faire. 

De  là  cette  conséquence  que  le  retrait  succes- 
soral pourra  être  exercé  après  le  partage ,  et  le 
retrait  litigieux  après  jugement  définitif,  si  la 
cession  n'a  été  connue  qu'alors.  Il  le  fallait  ainsi 
pour  empêcher  une  fraude  d'autant  plus  à  crain- 
dre que  la  spéculation  du  cessionnaire  promet- 
tant d'être  avantageuse ,  celui-ci  aura  un  plus 
grand  intérêt  à  éluder  la  loi.  Or,  le  moyen  le 
plus  sûr  serait  incontestablement  celui  de  sti- 
puler que  le  partage  ou  le  procès  sera  poursuivi 
au  nom  du  cédant,  quoiqu'il  n'ait  plus  person- 
nellement aucun  intérêt  à  l'un  ou  à  l'autre.  On 
comprend  dès  lors  que  se  préoccupant  de  cette 
fraude,  le  législateur  en  ait  réprimé  les  effets, 
en  reconnaissant  que  les  droits  consacrés  par  les 
articles  841  et  1699  peuvent  être  exercés  dès 
qu'elle  se  découvre,  à  quelque  époque  que  se 
réalise  cette  découverte,  et  même  après  partage 
ou  jugement  définitif^. 

1790.  —  Nous  avons  dit  que  la  disposition 
de  l'article  1699  a  eu  pour  but  de  proscrire  ces 
spéculations  odieuses,  à  l'aide  desquelles  on 
cherche  à  exploiter  les  procès,  à  les  faire  nattre 

s  Rouen,  16  mars  1813;  cass.,  3  jain  1830;  Bordeaux, 
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anima  vexandi,  el  pour  satisfaire  â  une  sordide 
cupidité.  Toote  oessioa  de  droits  litigieux  n'a 
pas  nécessairement  ce  caractère,  il  convenait 
donc  de  tracer  les  exceptions  dans  lesquelles  son 
absence  devait  s*opposer  à  Texerdce  du  retrait. 

Ces  exceptions ,  admises  par  le  droit  romaiOf 
se  troarent  aujourd*bni  eipressément  rappelées 
parTarticle  1701.  En  les  parcourant,  on  acquiert 
lacilement  la  conviction  que  chacune  d'elles, 
dictée  par  un  esprit  de  sauvegarde  et  de  conser- 
vation ,  reste  étrangère  à  toute  arrière-pensée 
d'hostilité  ou  d'agression.  En  effet ,  le  cession- 
naire  achète  rem  necesêariam;  ce  qu'il  veut^ 
c'est  l'exécution  légale  de  son  droit  ou  la  con- 
servation de  la  chose  qu'il  possède  déjà.  Loin 
de  chercher  à  faire  un  procès,  il  agit  réellement 
pour  résoudre ,  dans  un  légitime  intérêt ,  des 
diflBcultès  dont  il  pourrait  lui-même  devenir  la 
victime. 

17M.  —  Ainsi  que  l'observe  Troploog,  l'ar- 
ticle 1701  ne  peut  créer  qu'un  doute  sur  la  por- 
tée réelle  de  l'exception  en  faveur  du  cohéritier. 
La  constitution  d'Anastase  l'avait  formellement 
spécialisée  en  la  réduisant  entre  cohéritiers  et 
à  l'endroit  des  actions  héréditaires:  Exceptiê 
êcUicei  cesnonibuê  quas  inier  cohmredeê,  pro 
actionibus  hœredUariis  fieri  contingit  '. 

Doit-on  conclure  des  termes  généraux  de  l'ar- 
ticle 1 701  que  le  Code  civil  a  voulu  autre  chose, 
el  que ,  sous  son  empire ,  la  cession  d'un  droit 
litigieux  contre  la  succession  faite  par  un  tiers 
est  à  l'abri  de  tout  retrait ,  par  cela  seul  qu'elle 
.  a  été  faite  en  faveur  du  cohéritier? 

Nous  ne  saurions  admettre  l'affirmative,  et 
cela  par  deux  raisons  décisives  : 

l*»  Le  Code  civil  a  entendu  se  conformer  exac- 
tement à  ce  que  le  droit  romain  avait  consacré, 
et  qui  avait  été  admis  par  notre  ancienne  juris- 
prudence. C'est  ce  qui  résulte  expressément  de 
Texposé  des  motifs  de  Portails.  En  effet,  après 
avoir  rappelé  ce  qui  se  pratiquait  chez  l'un  et 
chex  l'autre,  Portails  ajoutait  :  Nous  avons  cru 
devoir  conserver  par  le  projet  de  loi  une  jurb- 
prudence  que  la  raison  et  l'humanité  nous  in- 
vitaient à  conserver. 

â""  Le  cohéritier,  achetant  de  son  cohéritier, 
achète  réellement  rem  neceêsariam,  et  pour  se 
maintenir  lui-même  dans  un  droit  acquis.  L'a- 
chat d'un  droit  litigieux  contre  rhérédité  sera 
sans  doute  d'une  utjiité  relative  au  cohéritier 
qui  l'a  contracté  d'un  tiers ,  mais  il  peut  ren- 

'  L.  33,  G<k1.,  mand»  vel  eontra, 
«  Troplong,  sur  l'art.  1701;  Duvergier,  /'ente,  t.  Il, 
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fermer  contre  les  autres  cohéritiers  une  spécu- 
lation de  la  nature  de  oeiles  proscrites  par  Tar- 
tide  1699.  Il  était  rationnel  de  parer  i  cette 
éventualité,  en  autorisant  ces  derniers  à  eiercer 
le  retrait  au  nom  et  dans  l'intérêt  de  rhérédité 
du  débiteur  eédé  >. 

1799.  —  Indépendamment  des  règles  géné- 
rales qui  précèdent,  l'article  1697  crée,  parrap- 
port  aux  droits  litigieux ,  une  règle  spéciale  â 
l'égard  des  personnes  qui  y  sont  énnmérées. 

Ainsi  les  juges ,  leurs  suppléants ,  les  magis- 
trats remplissant  les  fonctions  du  miDistère  pa* 
blic,  les  greffiers,  huissiers,  avoués,  défenseurs 
officieux  (aujourd'hui  avocats)  et  notaires,  ne 
peuvent  devenir  cessionnaires  de  procès ,  droits 
et  actions  litigieux  qui  sont  de  la  compétence 
du  tribunal  dans  le  ressort  duquel  ils  nerceot 
leurs  fonctions,  à  peine  de  nullité  et  des  dépens 
et  dommages-intérêts. 

1799.  —  Nous  avons  déjà  exposé  les  motifs 
et  les  effets  principaux  de  cette  disposition  '. 
Nous  nous  bornerons  donc  à  jeter  un  npide 
coup  d'oBil  sur  les  difficultés  que  son  application 
peut  faire  surgir. 

Remarquons  avant  tout  que  les  incapables 
dont  s*occupe  cet  article ,  quelle  que  soit  leur 
intention  de  se  soustraire  A  ses  effets,  et  précisé- 
ment à  cause  de  cette  intention ,  se  garderoot 
bien  de  traiter  directement  et  en  leur  nom  pro- 
pre et  personnel.  L'unique  chance  de  succès  sur 
laquelte  ils  puissent  compter ,  est  évidemment 
dans  le  soin  qu'ils  mettront  à  cacher  rinlérét 
qu'ils  ont  dans  l'opération.  Ils  auront  donc  re- 
cours à  la  simulation  et  notamment  à  rinterfNH 
sition  d'un  prétendu  acheteur  chargé  de  leur 
transmettre  le  bénéfice  de  la  cession.  Celte  né- 
cessité a  tout  d'abord  fait  rechercher  si  les  prin- 
cipes des  articles  9Î1  et  1100,  sur  l'interposi- 
tion des  personnes,  leur  étaient  applicables? 

La  négative  a  été  admise  en  ce  sens  qo'eo 
pareille  matière ,  et  quelque  rapproché  que  soit 
le  degré  de  parenté ,  la  présomption  légale,  ei- 
cluant  la  preuve  du  contraire,  condun^it son- 
vent  à  une  véritable  injustice.  Le  père,  lefib 
d'un  magistrat  peut  être  comme  tout  antre  allé- 
ché par  le  bénéfice  énorme  que  promet  l'acqui- 
sition d'un  procès  ou  d'un  droit  litigieai.  H 
peut  donc  la  contracter  sans  consulter  son  fils 
on  son  père ,  et  quelquefois  même  contre  son 
avis.  I4i  justice  exigeait  qu'on  tint  compte  ée 
cette  circonstance,  surtout  lorsqu'il  s'agit  de 
flétrir  un  magistrat,  en  le  déclarant  convaincu 
d'avoir  violé  la  loi  qu'il  est  chargé  d'appliquer 

Donc ,  il  n'existe  pas,  dans  cette  matière,  « 
présomption  légale  ;  mais  le  degré  de  parente 
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rapproché ,  entre  te  cessionnaire  et  Tincapable , 
est  un  indice  bien  puissant  dlnterposition,  et  il 
faudrait  des  explications  péremptoîres  pour  dis- 
siper le  soupçon  qu*il  crée.  Si  ces  explications 
laissaient  à  désirer ,  la  fraude  devrait  être  re- 
connue et  ses  effets  encourus.  Cest  ce  qu'avait 
consacré  notre  ancienne  jurisprudence.  Denixart 
rapporte  un  arrêt  du  parlement  d*Aix  qui  an- 
nula une  vente  de  droits  litigieux  faite  aux  deux 
fils  de  M.  de  Goriolis,  président  à  mortier  de  ce 
parlement,  fit  défense  à  ce  magistrat  d'en  accep- 
ter de  semblables,  et  le  condamna  en  500  livres 
de  dommages-intérêts  et  aux  dépens. 

Ainsi ,  la  qualité  des  parties  fait  facilement 
présumer  la  fraude,  mais  n*en  fournit  jamais  la 
preuve  légale.  Cette  présomption  doit  céder  de- 
vant la  preuve  contraire.  L'admissibilité  de  celle- 
ci  et  son  efficacité  sont  laissées  à  l'arbitrage  sou- 
verain du  juge. 

1794.  —  La  cession ,  acceptée  par  un  des 
incapaMes  indiqués  dans  l'article  1597,  est  frap- 
pée d'une  nullité  radicale  et  absolue.  La  disposi- 
tion de  cet  article  est  d'ordre  public  et  général. 
Tontes  les  parties  peuvent  l'invoquer,  excepté  le 
cessionnaire  lui-même.  Cette  exception  est  la 
juste  conséquence  de  l'infraction  a  la  loi  dont  ce 
dernier  s'est  rendu  volontairement  coupable,  et 
dont  il  est  rationnel  qu'il  ne  puisse,  en  aucun 
cas,  se  faire  un  titre. 

C'est  surtout  au  débiteur  que  la  nullité  profile. 
En  effet,  elle  atteint  à  ce  résultat  qu'elle  anéantit 
le  droit  cédé.  Le  cédant  qui  Ta  vendu,  étant  dés- 
intéressé, ne  peut  plus  l'exercer.  L'illégalité  de 
la  cession  plaçant  le  cessionnaire  dans  la  même 
impossibilité,  en  réalité  le  droit  n'existe  plus. 
Vainement  l'incapable  voudrait-il  le  céder  lui- 
même.  Sa  possession,  jugée  illégale,  lui  enlève- 
rait ce  droit  ;  il  ne  peut  valablement  transmettre 
ce  qu'il  n'a  pu  légalement  acquérir. 

1796.  —  Une  autre  conséquence  de  cette  rè- 
gle est  de  placer  l'incapable,  contre  qui  la  cession 
a  été  annulée,  dans  l'impossibilité  de  redeman- 
der au  cédant  le  prix  qu'il  a  payé.  Décider  le 
contraire  serait  reconnaître  un  effet  à  un  acte 
que  la  loi  considère  comme  ne  devant  en  pro- 
duire aucun,  frappé  qu'il  est  d'une  nullité  radi- 
cale et  absolue. 

D'ailleurs,  les  cessions  de  droits  ligitteux  se 
font  ordinairement  à  forfait  et  sans  garantie,  la 
chance  de  bénéfice  que  court  le  cédant  étant  la 
juste  compensation  du  péril  qu'il  court  de  per- 
dre le  prix  qu'il  paye. 

La  garantie  eût- elle  été  formellement  pro- 
mise ,  la  solution  que  nous  venons  de  donner 
n'en  devrait  pas  moins  être  admise.  La  loi  ne 


peut  pas  autoriser  des  stipulations  n'ayant  d'au- 
tre objet  que  d'éluder  ses  prescriptions  et  de  se 
soustraire  à  ses  prohibitions  formelles.  Or ,  la 
validité  de  la  garantie  serait  un  encouragement 
à  faire  ce  qu'elle  défend  dans  un  intérêt  public 
et  général.  En  effet,  si  l'incapable  ne  courait  au- 
can  autre  danger  que  celui  de  ne  pas  réaliser  le 
bénéfice  qu'il  s'était  promis  de  son  opération; 
si,  la  fraude  constatée  et  punie  par  la  déclaration 
de  la  nullité  de  la  cession ,  il  pouvait  se  faire 
rendre  le  prix  qu'il  en  a  donné,  on  ne  voit  pas 
ce  qui  pourrait  l'empêcher  de  se  livrer  à  un  acte 
qui,  pouvant  lui  procurer  un  bénéfice  important, 
ne  saurait,  dans  aucun  cas,  lui  occasionner  une 
perte. 

Un  recours  quelconque  contre  le  cédant  viole- 
rait donc  le  principe  qu'un  acte  radicalement 
nul  ne  saurait  devenir  le  fondement  d'une  action 
judiciaire  quelconque  ;  il  deviendrait  de  plus  un 
puissant  encouragement  à  la  désobéissance  à  la 
loi.  1^  proscrire,  même  lorsqu'il  a  été  formelle- 
ment stipulé,  est  donc  un  devoir  pour  les  ma- 
gistrats. Ils  sauront  d'autant  plus  le  remplir, 
que  ses  résultats  n'ont  rien  de  reprocbable  en 
^uité  et  en  raison.  Il  est  juste  que  celui  qui  n'a 
pas  reculé  devant  une  immoralité  trouve  dans  la 
perte  du  prix  une  première  peine  de  son  indéli- 
catesse. 

1796.  —  Nous  avons  eu  souvent  l'occasion 
de  rappeler  que  le  complice  de  la  fraude  doit 
être  solidairement  tenu  de  la  réparation  du 
préjudice  qu'elle  occasionne.  Doit- on  appliquer 
ce  principe  à  l'acquéreur  d'un  office  qui  s'est 
prêté,  par  ta  souscription  d'un  traité  secret,  à  la 
dissimulation  du  prix  réel  ? 

Nous  avoiis  déjà  dit  que  le  traité  secret ,  en 
matière  de  cession  d'ofiice ,  était  frappé  d'une 
nullité  radicale,  tellement  absolue,  que  l'ache- 
teur peut,  non-seulement  se  refuser  à  toute  exé- 
cution, mais  encore  répéter  ce  qu'il  a  payé  en 
vertu  de  ses  stipulations. 

L'existence  du  traité  secret  peut  avoir  pour 
cause  un  motif  exclusivement  relatif  à  la  néces- 
sité d'une  autorisation  préalable.  C'est  ce  qui  se 
réalise  lorsque  le  prix  n'est  dissimulé  que  par  la 
crainte  qu'il  parât  trop  élevé,  et  que  le  gouver- 
nement en  exigeât  la  réduction. 

Mais  cett^  existence  peut  tenir  à  d'autres  mo- 
tifs. Ainsi  le  possesseur  de  l'ofiice  n'ayant  pas 
d'autres  ressources  que  le  prix ,  voulant  empê- 
cher qu'il  ne  soit  absorbé  par  ses  créanciers, 
trouvera  dans  un  traité  secret  un  moyen  facile 
d'exécuter  cette  volonté.  L'acheteur,  qui  s'asso- 
ciera à  cette  pensée  et  qui  concourra  à  son  exé- 
cution, se  rend  évidemment  complice  de  la 
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fraude  du  débiteur  et  occasionne  on  préjudice 
incontestable  aux  créanciers ,  surtout  lorsque , 
par  la  dissimulation  du  prix  réel,  ces  créanciers 
ne  reçoivent  qu'un  payement  partiel  de  ce  qui 
leur  est  dû. 

Cette  fraude  est  d'autant  plus  blâmable  que, 
par  la  nature  spéciale  de  l'objet  aliéné,  les  créan- 
ciers sont  privés  d'une  faculté  que,  dans  les  cas 
ordinaires,  ils  exerceraient  incontestablement 
contre  Tacquéreur  lui-même.  Supposez,  en  effet, 
l'aliénation  d'un  immeuble,  le  concours  de  l'ac- 
quéreur à  la  dissimulation  du  prix  en  fraude 
des  créanciers  donnerait  immédiatement  ou- 
verture à  l'action  panlienne.  Que  l'effet  ordinaire 
de  cette  action,  c'est-à-dire  la  révocation  de  la 
vente,  ne  soit  pas  autorisée,  on  se  l'explique  par 
la  nature  de  l'objet  aliéné  ;  mais  pourquoi,  le  pré- 
judice étant  certain  et  volontairement  occasionné 
dans  les  deux  cas,  l'acheteur  de  l'office  serait-il 
affranchi  de  l'obligation  de  le  réparer  par  une 
allocation  pécuniaire  ?  La  loi  a-l-elle  donc  re- 
connu dans  une  hypothèse  quelconque  qu'elle 
doit  non-seulement  tolérer,  mais  encore  récom- 
penser la  fraude? 

1797.  —  Mais  l'article  1382  a  fait  du  con- 
traire le  droit  commun.  Tout  fait  quelconque 
occasionnant  un  préjudice  rend  la  réparation 
nécessaire  et  inévitable ,  et  lorsqu'au  lieu  d'un 
fait  simplement  dommageable,  indépendam- 
ment même  de  la  volonté  de  son  auteur ,  on 
rencontrera  la  fraude  concertée  et  consommée, 
cette  réparation  serait  refusée  !  Qu'on  nous  per- 
mette de  le  dire,  une  pareille  solution  serait  im* 
pie  autant  qu'absurde;  elle  consacrerait  une 
exception  au  droit  commun  précisément  en  fa- 
veur de  celui  qui  n'a  d'autres  titres  à  invoquer 
qu'une  violation  flagrante  d'une  loi  dont  l'ordre 
public  commande  impérieusement  l'exécution. 

Dira-t-on  que  le  traité  secret  étant  nul  aux 
yeux  de  la  loi,  l'acheteur  ne  doit  pas  réellement 
le  supplément  du  prix  stipulé;  qu'en  le  soumet- 
tant à  l'action  des  créanciers,  ce  serait  lui  impo- 
ser la  nécessité  de  le  payer,  et,  conséquemment, 
accorder  un  effet  à  un  acte  incapable  d'en  pro- 
duire aucun? 

Cette  objection  n'a  aucun  fondement  rationnel, 
aucune  base  légale.  D'abord ,  les  créanciers  ne 
demandent  pas  l'exécution  du  traiié  secret;  ils 
n'ont  aucune  qualité  pour  cela ,  car ,  dans  leur 
poursuite,  ils  agiront  en  leur  nom  personnel  et 
non  comme  ayant  cause  de  leur  débiteur. 

D'antre  part,  Tacheteur ,  en  signant  le  traité 
secret  et  en  concourant  à  la  fraude  de  ce  dernier, 
a  commis,  à  rencontre  des  créanciers,  un  acte 
dommageable  condamné  par  la  loi.  La  nécessité 


de  réparer  le  préjudice  naît  avec  le  qnasi-délil. 
C'est  là  une  obligation  personnelle  indépendaDle 
de  la  convention  et  qui  ne  peut,  dés  lors,  loi  être 
subordonnée  quant  à  ses  effets. 

Le  traité  secret  est  illégal  !  Mais  on  le  eooteslc 
si  peu,  que  c'est  dans  ce  caractère  même  qae  les 
créanciers  puiseront  le  droit  d'obtenir  la  lépan- 
lion  du  préjudice  qu'ils  en  éprouvent.  Mais  est- 
ce  que,  dans  toutes  les  autres  fraudes,  oo  ne 
rencontre  pas  cette  illégalité?  N'est-ce  pas  parce 
qu'il  en  est  ainsi  que  l'auteur  de  la  fraude  etses 
complices  sont  solidairement  condamnés  i  ré- 
parer le  préjudice  qu'ils  causent?  Poorrail-oo 
condamner  celui  qui,  sur  la  poursuite  dont  il  esl 
l'objet,  pourrait  se  placer  sous  l'empire  de  l'ei- 
ception  fect,  sedfurefeci? 

Il  n'y  a  donc  de  fraude  possible  que  lorsque  ie 
fait  dont  on  veut  la  faire  résulter  est  condamné 
par  la  loi.  Exciper  de  ce  que  le  traité  secret  est 
dans  celle  catégorie,  pour  se  dispenser  d'or- 
donner la  réparation  du  préjudice  que  les  tiers 
en  éprouvent,  c'est  faire  résulter  l'imponilé  da 
caractère  pouvant  seul  motiver  une  condamna- 
tion. 

Ainsi,  du  cédant  au  cessionnaire,  le  traité 
secret  demeure  frappé  d'une  nullité  radicale; 
non-seulement  on  n'est  pas  tenu  de  rexécoter, 
mais  on  peut  encore  revenir  sur  son  exécolloo 
et  répéter  les  sommes  payées.  Dans  son  applica- 
tion an  cédant,  à  ses  héritiers  ou  ayants  caose, 
cette  règle  n'est  qu'un  hommage  renda  ao  res- 
pect que  commande  la  loi ,  qu'une  juste  peine 
contre  l'audacieux  qui  a  osé  l'enfreindre. 

Mais  l'appliquer  aux  tiers  créanciers,  les  con- 
damner en  conséquence  à  supporter  sans  se 
plaindre  le  préjudice  qu'ils  subissent,  c'est 
donner  à  l'infraction  de  la  loi  une  exteosioo 
inadmissible  ;  c'est  préférer  l'infraclcur  à  ses 
victimes.  Une  peine  quelconque  n'est  joste  qn'î 
condition  qu'elle  a  été  méritée.  Or,  quels  repro- 
ches peut-on  faire  aux  créanciers  fraudalen8^ 
ment  trompés  par  leur  débiteur  ?  Évidemment 
ils  sont  demeurés  étrangers  à  la  fraude,  ils  n'ont 
pas  dû  la  prévoir,  ils  n'ont  pu  l'empêcher.  Coœ- 
ment  donc  les  obliger  à  en  supporter  les  cons^ 
quences? 

Au  point  de  vue  légal,  et  sous  l'empire* 
droit  commun,  nous  arrivons  donc  à  cette  con- 
clusion que  les  créanciers ,  en  fraude  des  droits 
desquels  le  prix  de  l'ofHce  a  été  dissimulé,  eiqm 
ont  été  ainsi  privés  d'une  partie  du  gage  n^ 
saire  à  leur  payement ,  sont  recevables  a  se 
plaindredu  quasi-délit  dont  ils  sont  les  vicliines; 
qu'ils  peuvent  en  demander  la  réparation,  soit 
contre  l'auteur,  soit  contre  son  complice. 
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t79ft.  —  Celle  solulion,  juslifiée  par  les  prin- 
cipes généraux  de  la  solidarilé  enlre  l'aaleur  et 
le  cooaplice  d'un  fait  condamné  par  la  loi,  con- 
sacrée par  la  règle  générale  de  Tarticle  1382, 
nous  parait  surtout  se  recommander  à  l'endroit 
de  la  répression  de  l'abus  que  la  jurisprudence 
condamne  avec  une  si  juste  sévérité.  Du  jour  où 
le  traité  secret  présentera  un  égal  danger  pour 
toutes  les  parties,  on  pourra  se  flatter  de  le  voir, 
sinon  disparaître,  du  moins  perdre  beaucoup  de 
sa  fréquence. 

Or,  jusqu'à  présent,  les  rigueurs  ont  pris  une 
direction  unique,  contre  un  seul  intérêt,  à  sa- 
voir :  celui  du  vendeur.  Ainsi  il  ne  pourra  pas 
exiger  le  payement  d'un  prix  autre  que  celui 
porté  an  traité  public  ;  de  quelque  nature  que 
soient  les  titres  souscrits  pour  le  supplément,  la 
preuve  de  leur  véritable  caractère  les  fera  annu- 
ler. ËnGn  tout  ce  qu'il  aura  reçu  à  ce  titre  pourra 
être  répété  ou  devra  être  imputé  sur  le  prix  ap- 
parent. 

Tout  cela,  cependant,  n'a  pas  découragé  les 
vendeurs,  et,  ce  qui  le  prouve,  c'est  la  fréquence 
des  espèces  soumises  aux  tribunaux.  Il  ne  pou- 
vait pas  en  être  autrement.  L'intérêt  qu'ils  peu- 
vent avoir  à  la  fraude  que  nous  indiquons  com- 
pense les  chances  que  sa  réalisation  leur  fait 
courir,  alors  surtout  qu'en  exigeant  le  supplé- 
ment en  argent  comptant,  et  en  ayant  soin  de 
n'en  laisser  aucune  trace,  ils  peuvent  se  flatter 
d'en  rendre  la  preuve  impossible. 

Mais  rien,  dans  cette  jurisprudence,  n'est  dans 
le  cas  de  faire  reculer  l'acheteur;  tout,  au  con- 
traire, l'engage  à  souscrire  le  traité  secret  qui 
lui  est  proposé.  Quel  risque  court-il  ?  Ses  pro- 
messes !  II  sera  libre  de  ne  pas  les  exécuter.  Les 
titres  qu'il  lui  faudra  souscrire,  les  sommes  qu'il 
payera  !  11  fera  annuler  les  uns,  il  obtiendra  la 
restitution  des  autres.  Pourquoi  donc  refuserait- 
il  de  souscrire  un  traité  secret  livrant  l'autre 
partie  à  son  entière  discrétion? 

Du  jour  où  ce  même  acheteur  se  trouvera 
placé  sous  le  coup  de  l'action  des  créanciers,  la 
responsabilité  indéfinie  qu'il  sera  dans  le  cas 
d'encourir,  le  danger  qu'il  courra  sera  de  nature 
à  lui  inspirer  de  justes  scrupules  sur  l'acte  qu'on 
lui  proposera  d'accomplir,  et  à  le  retenir  dans 
les  linûtes  du  devoir  légal  que  le  législateur  en- 
tend lui  imposer;  de  ce  jour-là  aussi,  les  traités 
secrets  seront  plus  difficiles  à  obtenir,  surtout  de 
la  part  de  ceux  dont  la  solvabifité  évidente,  of- 
frant une  prise  certaine  à  l'action  des  créanciers, 
leur  fera  une  loi  de  ne  pas  s'exposer  à  leurs  pour- 
suites. 

Notre  doctrine,  on  le  voit,  peut  devenir  un 


utile  remède  contre  l'abus  qu'il  faut  extirper. 
C'est  le  second  terme  de  la  proposition,  dont  le 
premier  seul  a  été  jusqu'à  présent  l'objet  de  la 
sollicitude  des  tribunaux.  Décourager  le  ven- 
deur, c'est  bien  ;  mais  décourager  le  vendeur  et 
l'acheteur,  est  mieux  encore.  On  doit  donc  la 
consacrer  sans  hésitation,  alors  surtout  que  son 
caractère  juridique  et  légal  ne  saurait  être  con- 
testé, ainsi  que  nous  venons  de  l'établir. 

1799.  —  Les  créanciers  peuvent  donc,  lors- 
que la  dissimulation  du  prix  réel  a  un  but  frau- 
duleux à  leur  endroit,  poursuivre,  non  la  révo- 
cation de  la  vente  de  l'office,  mais  la  réparation 
pécuniaire  du  préjudice  qui  leur  est  occasionné. 
Ils  le  peuvent  contre  leur  débiteur,  comme  au- 
teur de  la  fraude;  contre  l'acheteur,  comme 
complice.  Celte  allocation  pécuniaire  doit  être 
demandée  et  prononcée  comme  dommages-inté- 
rets,  indépendamment  de  l'exécution  du  traité 
secret ,  qui  ne  peut  être  ordonnée ,  même  à  ce 
titre.  Les  sommes  qui  y  sont  portées  peuvent 
bien  devenir  un  élément  d'appréciation  des  dom- 
mages-intérêts, mais  le  juge  n'est  pas  tenu  d'en 
adopter  la  quotité.  11  peut  la  réduire  si  sa  con- 
science lui  en  fait  un  devoir^  ou  l'augmenter  dans 
le  cas  contraire.  On  sait  qu'en  malière  de  fraude, 
la  seule  règle  à  suivre  pour  la  réparation  est  l'im- 
portance du  préjudice  auquel  l'auteur  ou  le  com- 
plice est  tenu,  velit,  nolit, 

1800.  —  La  preuve  de  la  complicité  de  Ta- 
cbeleur ,  que  les  créanciers  doivent  raDporter, 
peut  être  fournie  par  lémûns.  Elle  peut  résul- 
ter de  présomptions,  notamment  de  la  certitude 
que  l'acheteur  avait  de  la  déconfllure  de  celui 
avec  qui  il  traite.  Consentir,  dans  ce  cas ,  à  dé- 
guiser une  partie  du  prix  et  la  faire  ainsi  arri- 
ver aux  mains  du  débiteur ,  c'est  évidemment 
la  soustraire  aux  créanciers,  c'est  dès  lors  favo- 
riser une  fraude  manifeste  et  en  assumer  la  res- 
ponsabilité. 

ISOl.  —  Quelle  que  soit  la  tause  de  la  dis-  ' 
simulation  du  prix ,  l'acheteur  serait  tenu  per- 
sonnellement si,  l'ayant  encore  en  totalité  en  son 
pouvoir,  il  n'avait  déclaré  que  le  prix  apparent 
sur  la  saisie-arrét  poursuivie  avant  tout  paye- 
ment. La  loi  veut  que  le  tiers  saisi,  dans  la  dé- 
claration et  affirmation  qu'elle  prescrit ,  énonce 
le  montant  de  ce  qu'il  doit ,  indique  les  paye- 
ments partiels  qu'il  a  pu  faire  et  fournisse,  les 
pièces  justificatives.  La  fausseté  de  la  déclara- 
tion rendant  le  tiers  saisi  débiteur  personnel, 
l'acheteur ,  dont  la  déclaration  serait  prouvée 
incomplète ,  serait  donc  considéré  comme  tel , 
par  application  de  l'article  577  du  Code  de  pro- 
cédure civile. 
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Vainement  le  tiers  saisi  prétendrait -il  qae, 
n'étant  ni  naturellement  ni  civilement  tenu  au 
payement  du  supplément  du  prix,  il  n'a  pas  dû 
en  déclarer  l'existence  en  ses  mains.  Cette  objec- 
tion décisive  contre  le  vendeur,  partie  au  traité 
secret,  ne  saurait  avoir  aucune  force  contre  ses 
créanciers.  La  connaissance  de  ce  traité  ouvre 
à  ces  derniers  le  droit  de  soutenir  qu'il  constitue 
une  fraude  concertée  contre  leurs  intérêts,  et  en 
conséquence  la  faculté  de  demander  la  juste  ré- 
paration contre  l'acheteur  lui-même.  Dès  lors 
l'eiistence  du  traité  doit  leur  être  signalée,  sauf 
an  tiers  déclarant  de  faire  en  même  temps  con- 
naître sa  volonté  d'user  du  bénéfice  de  la  loi,  et 
de  se  soustraire  au  payement  du  supplément. 

Cette  dernière  indication  mettra  les  créan- 
ciers à  même  d'examiner  s'ils  peuvent  agir  en 
vertu  de  l'article  1167  et  poursuivre  la  répres- 
sion de  la  fraude  qui  leur  paraîtrait  exister. 
S'ils  ne  peuvent  prouver  cette  fraude ,  la  décla- 
ration du  tiers  saisi  est  obligatoire  pour  eux.  Ils 
ne  peuvent  le  contraindre  à  payer  le  supplé- 
ment ,  sauf  le  cas  où  malgré  cette  déclaration 
l'acheteur  aurait  réellement  et  ultérieurement 
soldé  le  supplément  entre  les  mains  de  son  ven- 
deur. 

1809.  —  On  sait  que  la  cession  d'un  office 
ne  devient  définitive  que  par  l'approbation  du 
gouvernement.  De  là  cette  conséquence  forcée 
que  le  prix  n'est  dû  réellement  qu'à  partir  de 
l'entrée  en  fonctions  du  titulaire,  en  force  de 
cette  approbation.  I|e  là  la  difficulté  de  savoir 
si,  avant  la  décision  du  gouvernement,  ce  prix 
était  saisissable  entre  les  mains  de  l'acheteur. 

1809.  —  Cette  question  a  été  incidemment 
tranchée,  lorsqu'il  s'est  agi  de  décider  si  la  ces 
sion  du  prix  faite  par  le  vendeur  au  moment  ou 
depuis  le  traité,  mais  avant  son  approbation, 
était  ou  non  valable  contre  les  créanciers.  Quel- 
ques cours,  parlant  de  ce  principe  que  jusqu'à 
approbation  le  prix  est  incessible  et  insaisissable, 
proclamaient  la  nullité  de  la  cession.  Tant  que 
le  traité,  disait-on,  n'a  pas  été  régulièrement 
approuvé,  il  n'existe  entre  les  parties  qu'un  pro- 
jet ne  conférant  aucun  droit  susceptible  d'être 
cédé.  On  ne  doit  pas  même  assimiler  le  vendeur 
à  un  créancier  conditionnel,  pouvant  user  de 
son  droit,  même  avant  la  réalisation  delà  condi- 
tion. 11  y  aurait,  ajoutait  la  cour  de  Paris,  les 
plus  graves  inconvénients  à  permettre  au  titulaire 
de  faire  disparaître  à  l'avance  une  valeur  impor- 
tante pouvant  être  le  seul  gage  de  ses  créanciers, 
alors  que  ceux-ci  n'ont  aucun  moyen  de  con- 
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naître  l'état  des  choses.  De  pareilles  cessions 
doivent  donc  être  prohibées  dans  un  intérêt  pu> 
blic,  même  alors  qu'aucun  soupçon  de  fraude  ne 
s'élève  à  l'égard  des  cessionnaires.  Cet  arrêt, 
rendu  le  23  décembre  1845,  avait  été  précédé 
d'un  arrêt  d'Ang<^s,  du  1S  août  1840,  jugeant 
dans  le  même  sens  i. 

1804.  —  Mati  la  cour  d'Aix  a  pris  l'initiative 
dans  la  consécration  de  l'opinion  contraire,  en 
décidant  que  l'acheteur  d'un  office  pouvait  va- 
lablement payer  entre  les  mains  du  vendeur 
tout  ou  partie  du  prix,  même  avant  l'ordonnance 
de  nomination.  D'où  résulte  nécessairement  pour 
les  créanciers  la  faculté  de  saisir  à  toute  époque 
ce  même  prix. 

Cet  arrêt,  fortement  approuvé  par  Dallez,  qui 
le  signale  comme  devant  entraîner  l'abandon  de 
la  doctrine  opposée,  fondée  contrairement  â 
notre  droit  sur  la  présomption  de  fraude,  dis- 
lingue fort  juridiquement  ce  qui,  dans  la  trans^ 
mission  d'un  office,  est  d'ordre  public,  d'avec  ce 
qui  se  rapporte  exclusivement  à  l'intérêt  privé. 
Cette  distinction,  la  cour  l'a  prise  dans  la  loi  de 
1816  elle-même  qui,  conférant  la  faculté  de  pré- 
senter son  successeur,  attribue  par  cela  même 
au  titulaire  celle  de  traiter  avec  celui  qui  sera 
l'objet  de  cette 'désignation;  elle  conclut,  de  la 
combinaison  de  l'article  91  de  cette  loi  avec  les 
principes  généraux  du  droit,  seuls  applicables 
tant  qu'une  loi  spéciale  n'aura  pas  été  rendue, 
que  la  convention,  intervenue  entre  le  titulaire 
et  son  successeur  désigné,  constitue  une  obliga- 
tion soumise  à  une  condition  suspensive;  que 
cette  convention  devient  parfaite  par  l'accomplis- 
sement de  la  condition  et  forme  dès  ce  moment 
la  loi  des  parties,  qu'il  n'est  donné  à  personne 
d'annuler,  si  ce  n'est  pour  les  causes  que  la  loi 
autorise  '• 

Celte  doctrine,  qui  nous  paraît  irréprochable 
en  droit,  tranche  nettement  la  question  relative- 
ment à  la  validité  de  la  cession.  Si  le  titulaire  de 
l'office  peut  régulièrement  toucher  lui*méme  le 
prix,  il  peut  évidemment  le  céder ,  et  le  trans- 
port n'est  subordonné,  comme  le  droit  lui-même, 
qu'à  la  condition  de  l'approbation  du  traité  par 
le  gouvernement.  Celle-ci  se  réalisant,  ses  effets 
remontent  de  plein  droit  au  jour  du  traité  et  ren- 
dent le  transfert  inattaquable ,  aux  termes  de 
l'article  1179. 

Le  prix  est  donc  cessible  avant  l'approbation 
du  gouvernement.  Ce  qui  résulte  forcément  de 
ce  caractère,  c'est  que  les  créanciers  sont  placés 
à  son  endroit  dans  la  position  qu'ils  ont  à  l'é- 
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gard  de  toutes  les  ressources  de  leur  débiteur. 
Ils  peuvent  donc  prendre  à  ce  sujel  loules  me- 
sures conservatoires  et  notamment  saisir-arrêler 
entre  les  mains  du  successeur  les  sommes  qu*il  a 
à  payer.  Ils  le  peuvent  dès  le  jour  du  traité  de 
transmission. 

Celte  conséquence  incontestable  en  droit  at* 
ténue  singulièrement  en  fait  Tinconvénient  que 
nous  signalait  tout  à  Theure  Tarrét  de  Paris.  Les 
créanciers  peuvent  empêcher ,  par  un  obstacle 
invincible,  la  disparition  de  cette  partie  plus  ou 
moins  importante  de  Taclifde  leur  débiteur.  Ils 
sont  donc  coupables  de  négligence,  s'ils  omettent 
cette  précaution  dont  la  cour  de  Paris  consacrait 
les  effets,  tout  en  contestant  le  droit.  Ainsi  que 
Tobserve  très-justement  Dallox,  Tarrét  qui  se  dé- 
clare pour  rinsaisîssabilité  valide  cependant  une 
saisie-arrét  d'une  date  antérieure  à  Tautorisation 
du  gouvernement, 

11  est  vrai  que  la  faculté  de  saisir  pourra  dans 
certains  cas  être  impuissante,  la  transmission 
de  l'office  n'étant  pas  toujours  immédiatement 
connue,  et  la  cession  du  prix  pouvant  se  réaliser 
le  jour  même  de  cette  transmission  et  quelques 
heures  après  seulement.  Mais  c'est  là  un  incon* 
vénient  qui  se  réalise  pour  tous  les  autres  biens 
meubles  du  débiteur,  même  pour  ses  immeu- 
bles, dont  il  peut  déléguer  le  prix  dans  l'acte 
d'aliénation,  ou  le  céder  sans  que  les  créanciers 
chirographaires  puissent  contester  l'une  ou  l'au- 
tre. 

Contre  ce  danger,  la  loi  n'awt  à  faire,  pour 
le  prix  de  l'office,  que  ce  qu'elle  a  fait  pour  les 
autres  biens,  à  savoir  :  veiller  à  ce  que  la  cession 
ne  soit  pas  en  fraude  des  droits  des  créanciers. 
Ce  devoir,  elle  l'a  rempli,  nous  venons  de  le  dire. 
L'application  de  l'article  1167  à  la  matière  ne 
peut  pas  être  contestée.  La  preuve  de  la  fraude, 
que  les  créanciers  sont  recevables  à  faire  par  té- 
moins et  par  présomptions,  entraînerait  la  nullité 
de  la  cession  en  ce  qui  les  concerne.  Nous  rap- 
pelons que,  s'agissant  d'un  acte  onéreux,  cette 
preuve  devrait  établir  la  complicité  du  cession- 
naire  dans  la  fraude  du  cédant. 

ISOA.  —  Le  motif  invoqué  par  la  cour  de 
Paris  n'avait  donc  rien  de  juridique,  et  son  arrêt, 
en  ne  pas  tenant  compte  de  la  distinction  si- 
gnalée par  la  cour  d'Aix,  méconnaissait  les  prin- 
cipes généraux  du  droit  et  violait  l'article  1179. 
C'est  ce  qui  en  détermina  la  cassation,  par  arrêt 
du  15  janvier  1845.  Cet  arrêt,  rendu  sur  les 
conclusions  conformes  de  l'avocat  général  De- 
langle,  et  après  un  délibéré  en  chambre  de  con- 
seil ,  donne  l'adhésion  la  plus  complète  à  l'arrêt 
de  la  cour  d'Aix,  que  la  cour  suprême  avait  d'ail- 
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leurs  formellement  consacré,  par  arrêt  du  8  no- 
vembre 1849(1. 

Ainsi ,  les  créanciers  du  titulaire  d'un  office 
ne  peuvent  quereller,  dans  le  cas  de  transmis- 
sion, ni  la  cession  de  tout  ou  de  partie  du  prix, 
ni  le  payement  total  ou  partiel,  par  la  raison 
que  l'un  ou  l'autre  s'est  réalisé  avant  l'appro- 
bation du  gouvernement.  Du  jour  du  traité,  le 
prix  devient  le  patrimoine  exclusif  du  vendeur, 
qui  peut  en  disposer  à  ses  plaisir  et  volonté , 
comme  de  toute  autre  propriété.  Mais,  de  ce 
jour  aussi,  les  créanciers  ont  la  faculté  de  met- 
tre le  prix  sous  la  main  de  la  justice  et  d'en  em- 
pêcher la  disposition  ,  en  le  frappant  de  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  du  successeur.  Le  sort  de 
cette  saisie ,  comme  celui  de  la  cession  ou  du 
payement,  est  nécessairement  subordonné  à 
l'ordonnance  de  nomination.  Cette  condition  se 
réalisant,  tout  ce  qui  a  été  fait  est  définitif  et 
irrévocable ,  à  partir  de  la  date  des  actes  à  la- 
quelle réiroagit  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion. Dès  lors,  les  créanciers,  qui  n'ont  agi  que 
postérieurement  au  payement  ou  à  la  notifica- 
tion de  la  cession  au  débiteur  cédé ,  sont  irre- 
cevables à  contester  l'efficacité  de  l'une  ou  de 
l'autre. 

ISOtt.  —  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour 
d'Aix,  indépendamment  de  la  question  de  vali- 
dité des  payements  antérieurs  à  l'approbation 
du  traité  par  le  gouvernement,  s'élevait  celle  de 
savoir  si  les  quittances  sous  seing  privé  ^^ayant 
acquis  aucune  date  certainerreprésentées  comme 
justifiant  le  payement,  pouvaient  être  opposées 
aux  créanciers.  Contrairement  aux  prétentions 
de  ceux-ci.  l'arrêt  décide  qu'ils  ne  sont  que  les 
ayants  cause  de  leur  débiteur ,  et  qu  en  consé- 
quence les  quittances  ont,  i>ar  rapport  à  eux,  la 
même  force  probante  qu'elles  auraient  contre  le 
débiteur  lui-même.  Le  caractère  juridique  de 
cçtte  décision  n'échappera  à  personne.  Il  est 
évident  que  les  créanciers  ne  peuvent  être  dis- 
tingués du  débiteur  que  lorsque ,  agissant  en 
force  de  l'article  1167,  ils  exercent  une  action 
personnelle.  Lorsque  la  fraude  n'est  pas  même 
alléguée,  ou  lorsque  son  existence  prétendue  a 
été  repoussée,  les  créanciers  ne  sont  plus  que  le 
débiteur  lui-même,  dont  ils  exercent  les  actions 
aux  termes  de  T'article  1166;  dès  lors  aussi,  la 
conséquence  qu'en  tirait  la  cour  d'Aix  devenait 
une  vérité  incontestable. 

C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  consacrait , 
lorsqu'elle  motivait  le  rejet  du  pourvoi  sur  ce 

*  D.  P.,  42,  1,  412;  45,  «,  93;  Conf.,  Paris,  H  janvier 
t85l;D.  P,5i,2,6i. 
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que  :  u  I^es  demandeurs  en  cassation  n'ayant 

u  fait  autre  chose,  par  leurs  oppositions  ou  sai- 

«  sies-arréts,  qu'exercer  les  droits  de  leur  débi- 

u  teur,  ils  se  trouvaient  nécessairement  soumis 

u  aux  charges  et  obligations  de  celui-ci,  et  ne 

«I  pouvaient  réclamer  que  ce  qu'il  aurait  pu 

u  réclamer  lui-même  ;  que  dès  lors  ils  étaient 

«t  tenus  de  reconnaître  la  validité  des  paye- 

«c  ments  faits  entre  les  mains  du  vendeur,  avant 

u  toute  opposition  régulière  et  sans  fraude, 

«  ainsi  que  l'a  reconnu  l'arrêt  attaqué.  » 

CHAPITRE  IV- 

FINS   DE    IfOIf-RBCEVOIB   CONTRE   l'ACTIO!!. 

SOMMAÎRB. 

1807.  —  Quetiei  sont  les  fins  de  non-rece^olr  contre 
Faction  fondée  sur  la  fraude? 

1808.  —  Quid  pour  la  fraude  déguisant  la  nature  du 
contrat  7 

1809.  —  En  matière  de  fraude  à  une  loi  d*intérét  privé? 

1810.  —  l/erreur  de  droit  doit-etle  faire  écarter  la  règle 
nemo  audilur  turpiludinem  $uam  allegans  ? 

1811.  —  Première  conséquence  du  caractère  des  lois 
d'ordre  public  et  d'intérêt  général.  —  Faculté  pour  la 
partie  de  demander  la  nullité  de  ce  qui  a  été  fait  contre 
leurs  dispositions. 

181i.  —  Deuxième  conséquence.  ~  Impossibilité  de  rati- 
fication. —  Quid  de  la  chose  jugée  ? 

1813.  —  Troisième  conséquence.  —  Imprescriptibilité 
tant  que  Pacte  n'a  pas  reçu  son  exécution.  —  Nature 
de  celte  imprescriptibilité. 

1814.  —  L'exécution  de  Tacle  fait  courir  la  prescription 
contrp  Taction  en  nullité. 

1815.  —  Point  de  dépari,  durée  de  la  prescription. 

1816.  —  Spécialité  de  la  fraude  contre  les  tiers.  —  Ses 
conséquences^  quant  à  la  chose  jugée  contre  le  débi- 
teur. 

1817.  —  Position  exceptionnelle  des  créanciers  hypo- 
thécaires ou  privilégiés.  —  Etendue  de  leur  droit. 

1818.  —  Résumé. 

1819.  ~  Exception  tirée  de  la  ratification  soit  du  débi- 
teur, soit  du  créancier  poursuivant.  —  Ses  effets. 

1890.  —  L'action  de  l'article  1167  est  prescriptible.  — 
Ses  eflfets. 

1821.  —  Cette  prescription  est- elle  régie  par  l'arti- 
cle 1301  ? 

1822.  —  Do  quel  jour  commence-t-elle  à  courir  T 

1823.  —  Fin  de  non-reeevoir  tirée  de  1a  solvabilité  du 
débiteur.  —  Ses  effets  en  la  forme. 

1824.  —  Son  importance  sur  le  fonds  du  litige. 

1825.  —  Effets  do  payement  du  créancier  poursuivant, 
offert  et  réalisé  par  le  tiers  défendeur. 

1807.  —  Les  fins  de  non-recevoir ,  suscep- 
tibles de  faire  écarter  l'action  en  nullité  ou  en 
dommages-intérêts  pour  fraude,  sont,  comme 
pour  le  dol  :  la  chose  jugée,  la  ratification,  la 
prescription. 

Les  détails  dans  lesquels  nous  sommes  entrés 
à  cet  égard  nous  dispensent  d'insister.  Les  rè- 
gles tracées  pour  le  dol ,  recevant ,  en  matière 


de  fraude,  leur  pleine  et  entière  application, 
c'est  exclusivement  par  leur  inQueoce  que  doi- 
vent se  résoudre  les  difficultés  que  le  reproche 
de  fraude  peut  faire  surgir  ^ 

Cela  est  surtout  vrai  pour  la  fraude  de  per^ 
sona  ad  personam,  c*est-à-dire  celle  qui,  exécu- 
tée par  une  des  parties  à  l'insu  et  au  préjudice 
de  l'autre,  est  assimilée  au  dol,  en  produit  tons 
les  effets ,  et  doit  dès  lors  en  entraîner  tonles 
les  conséquences. 

1808.  —  Il  n'en  est  pas  de  même  pour  la 
simulation.  FjCS  règles  qui  lui  sont  applicables 
varient  selon  qu'il  s'agit  d'une  simulation  rela- 
tive ou  absolue,  et,  è  l'endroit  de  cette  dernière, 
selon  que  la  loi  violée  est  d'intérêt  personnel  et 
privé,  ou  d'ordre  public  et  général. 

La  fraude ,  consistant  à  déguiser  la  véritable 
nature  du  contrat  sous  l'apparence  donnée  à  la 
convention ,  ne  donne  en  général  ouverture  à 
aucune  action  en  faveur  des  parties ,  à  moins , 
cependant,  que  le  contrat  réellement  souscrit 
ne  fût  prohibé  pour  contravention  è  une  loi  d'or- 
dre public.  Quelles  que  soient  les  formes  sous 
lesquelles  les  parties  aient  contracté ,  il  suffit 
qu'elles  eussent  la  faculté  et  le  droit  de  faire  ce 
qu'elles  ont  réellement  voulu  accomplir ,  pour 
que  Pacte  demeure  inattaquable.  A  quoi  bon  , 
dès  lors,  une  action  pour  prouver  une  simula* 
lion  ?  Celle-ci  admise ,  la  convention  n*en  pro- 
duirait pas  moins  tous  ses  effets. 

Dans  cette  occurrence,  la  fin  de  non-recevoîr, 
opposable  à  l'action  de  la  partie .  est  indépen- 
dante de  la  chose  jugée,  de  la  ratification  ou  de 
la  prescription  ;  elle  prend  sa  source  dans  celte 
règle  de  raison  et  de  droit  :  Frustra  probaluty 
quod  probatum  fun^  relevât. 

1800.  —  Dans  la  fraude  â  une  loi  d'iotcrét 
privé ,  on  arrive  à  un  résultat  identique,  quoi- 
que les  motifs  soient  différents.  Les  lois  de  celle 
nature  sont  des  avantages  conférés  à  ceux  qu'el- 
les ont  pour  objet  de  protéger.  Or ,  sous  un 
premier  rapport,  il  est  certain  que  chacun  peut 
renoncer  à  un  bénéfice  personnel,  pourvu  qu*ii 
Tait  fait  spontanément  et  sciemment. 

D'autre  part,  la  loi  ne  confère  une  action 
utile  qu'à  celui  qui  est  trompé;  elle  n'en  donne 
aucune  à  celui  qui  se  trompe  lui-même  et  moins 
encore  à  celui  qui  a  voulu  se  tromper  et  être 
trompé.  Or.  telle  est  la  position  de  celui  qui 
s'oblige  à  faire  ce  que  \%  loi  défend.  11  ne  pour- 
rait revenir  sur  ses  pas  qu'en  confessant  sa  faute, 
qu'en  s'accusant  d'avoir  voulu  violer  la  loi.  On 
serait  donc  fondé  à  lui  opposer  la  fin  de  non-re- 

<  Yoy.  tuprà,  1. 1,  cbap.  IV. 
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ceYoir  Urée  de  cette  autre  maxime  :  Nemo  audi- 
tuvj  tac.  La  loi  ne  doit  absolament  rien  à  celai 
qui  l'a  sciemment  méconnue  et  violée. 

1810.  —  Mais  si  celui  a  qui  cette  un  de  non- 
recevoir  est  opposée  justifie  qu'il  n'a  agi  que 
par  l'ignorance  la  plus  complète  de  la  loi  qu'on 
invoque,  faudra-t-il  accueillir  l'action  ?  En  d'au- 
tres termes,  Terreur  de  droit  peut*elle  devenir 
un  moyen  de  nullité  du  contrat? 

Celte  question  a  été  longtemps  controversée. 
L'argument  principal  des  partisans  de  la  néga- 
tive se  puisait  dans  la  maxime  que  nul  n'est 
censé  ignorer  la  loi.  Arguer  de  celte  ignorance, 
c'est  faire  valoir  une  excuse  qu'il  n'est  pas  môme 
permis  d'invoquer  sans  contrevenir  à  une  pres- 
cription dont  l'importance  sociale  ne  saurait 
être  méconnue. 

Oui,  la  règle  invoquée  est  salutaire  et  juste, 
mais  à  l'endroit  de  ce  qui  concerne  la  loi  pénale, 
la  police  générale,  l'intérêt  public.  Toute  répres- 
sion serait  impossible  si  le  crime ,  si  le  délit , 
si  la  contravention  pouvait  se  réfugier  derrière 
Je  prétexte  d'une  erreur.  La  sécurité ,  Tordre , 
la  morale  exigeaient  le  contraire,  sous  peine 
de  voir  le  lien  social  se  relâcher  et  disparaî- 
tre. 

Dans  ce  sens,  la  maxime  citée  était  d'une  né- 
cessité tellement  impérieuse,  qu'on  a  dû  fermer 
les  yeux  sur  la  hardiesse  de  la  fiction  qui  lui 
sert  de  base;  mais  aussi  elle  n'a,  dans  ses  résul- 
tats, que  celte  seule  signification,  à  savoir  :  re- 
pousser les  efforts  de  ceux  qui ,  alléguant  une 
erreur  de  droit ,  voudraient  se  soustraire  à  l'ac- 
tion de  la  loi. 

Or,  dit  Bressoles  ^  celui  qui,  excipant  d'une 
erreur  de  droit,  demande  d'être  relevé  d'un  en- 
gagement qu'il  n'a  souscrit  que  parce  qu'il  igno- 
rait que  la  loi  lui  défendait  de  le  faire,  ne  cher- 
che pas  à  se  soustraire  à  l'action  de  la  loi  ;  il 
veut  bien  plutôt  s'y  conformer,  en  faisant  annu- 
ler une  convention  qu'elle  prohibe  expressé- 
ment. 

La  plus  saine  raison  commandait  donc  de 
distinguer  entre  les  matières  civiles  et  les  ma- 
tières correctionnelles,  criminelles  ou  de  police. 
L'intérêt  public,  engagé  dans  celles-ci,  demeure 
étranger  aux  premières.  Pour  ce  qui  les  con- 
cerne, la  fin  de  non-recevoir  n'est  que  la  consé- 
quence d'un  acte  volontairement  accompli,  et 
elle  doit  être  accueillie  pour  empêcher  qu'on  ne 
puisse  contrevenir  à  la  loi  et  puiser  dans  sa  vio- 
lation un  titre  à  en  éluder  les  conséquences.  Mais 
si  cette  volonté  n'a  pas  existé  en  fait  ;  si  celui 

<  Rnw  de  législaiion,  1.  XVllI,  p.  i75. 


qui  se  plaint  n'a  failli  que  par  ignorance  et 
erreur,  la  présomption  doit  s'effacer,  et  la  vé- 
rité, acquise  et  prouvée,  reprendre  son  em- 
pire. 

C'est  ce  qui  a  prévalu  en  doctrine  et  en  juris- 
prudence. Avec  juste  raison ,  on  a  écarté  non- 
seulement  l'empire  de  la  règle  :  Nul  n'est  censé 
ignorer  la  loi  y  mais  encore  l'objection  fondée 
sur  le  silence  que  le  législateur  aurait  gardé  à 
l'endroit  de  Terreur  de  droit. 

Il  est  vrai  que  celle-ci  n'a  pas  été  nommément 
indiquée  parmi  les  causes  viciant  les  conven- 
tions ,  mais  l'article  1109  pose,  comme  principe 
général,  que  Terreur  donne  ouverture  à  l'action 
en  nullité  ou  en  rescision.  La  généralité  de  ces 
termes  est  loin  d'exclure  Terreur  de  droit,  qui 
est,  comme  celle  de  fait ,  une  erreur  véritable 
dont  les  conséquences  sont  de  nature  à  pro* 
duire  des  effets  également  funestes ,  également 
injustes. 

On  pourrait  donc  dire  que,  par  cela  seul  que 
l'article  1109  ne  spécialise  pas  Terreur  de  fait,  il 
faut  en  conclure  qu'il  n'a  pas  entendu  proscrire 
Terreur  de  droit.  Cette  conséquence  implicite 
est,  d'ailleurs,  conforme  à  la  raison.  Dès  l'instant 
qu'il  est  admis  que  Terreur  seule  a  été  la  cause 
déterminante  du  contrat,  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi la  loi  aurait  disposé  d'une  manière  diffé- 
rente, suivant  qu'elle  se  serait  produite  sur  le 
fait  ou  sur  le  droit.  N'esl-il  pas  évident,  au  con- 
traire, que,  dans  les  deux  cas,  c'est  le  con- 
sentement qui  est  altéré ,  et  qu'il  Test  au  même 
litre? 

Mais  on  n'en  est  pas  même  réduit  à  cette  dé- 
duction implicite.  La  loi  a  manifesté  sa  pensée 
dans  les  articles  1356  et  iOttâ,  seules  disposi- 
tions dans  lesquelles  il  soit  question  de  Terreur 
de  droit.  Le  premier  défend  de  rétracter  l'aveu 
judiciaire,  et  le  second,  d'attaquer  les  transac- 
tions, sous  ce  prétexte.  Mais  si  Terreur  de  droit 
n'était  jamais  opposable ,  à  quoi  bon  se  préoc- 
cuper d'elle  a  propos  de  Taveu  judiciaire  et  des 
transactions?  Est-ce  qu'il  devait-  entrer  dans  la 
pensée  de  qui  que  ce  soit  de  vouloir  la  proposer 
dans  ces  hypothèses  ?  Conséquemment,  si  la  loi 
la  proscrit  pour  celles-ci ,  c'est  qu'elle  reconnaît 
qu'en  droit  commun  elle  est  proposable  ;  c'est 
qu'elle  aurait  pu  être  opposée  même  en  matière 
d'aveu  et  de  transactions,  si  la  volonté  contraire 
n'avait  pas  été  expressément  écrite  dans  les  ar- 
ticles 1 3K6  et  20Bii. 

Ainsi,  Tarlicle  1109  s'applique  à  Terreur  de 
droit  comme  à  Terreur  de  fait.  C'esl  là,  au  reste, 
un  principe  que  notre  législateur  puisait  dans  le 
droit  romain  :  Juris  tgnorantta,  disait  la  loi , 
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non  prodeat  adquh^re  volenSibus ,  suum  vero 
peientibua  non  nocet  '. 

En  droit  donc,  la  nécessité  de  résoudre  affir- 
mativement la  question  nous  paraît  démontrée. 
En  fait,  celte  solution  est  loin  d^offrir  les  incon- 
vénients et  les  dangers  qu*on  s*èst  plu  à  lui  prê- 
ter. Sans  doute ,  rien  ne  sera  plus  facile  que 
d'alléguer  une  erreur  de  droit  ;  mais,  contraire- 
ment à  ce  qu'on  redoute ,  il  ne  suffira  pas  de  se 
livrer  à  celte  allégation  pour  qu'on  doive  être 
admis  à  la  preuve  demandée;  il  faudra,  de  plus, 
que  Terreur  soit  vraisemblable ,  qu'elle  ne  soit 
pas,  dès  à  présent,  démentie  par  les  faits  et  les 
circonstances  du  procès.  L'appréciation  du  tout 
est  abandonnée  aux  lumières  des  tribunaux , 
dont  la  prudence  garantit  une  sage  et  juste  ap- 
plication du  pouvoir  qui  leur  est  déféré.  Ce  qu'il 
importe  d'ajouter,  c'est  que  la  preuve  offerte  doil 
avoir  pour  résultat  d'établir  que  l'erreur  a  été  ta 
seule  cause  déterminante  du  contrat.  Quelque 
probable ,  quelque  vraisemblable  qu'elle  fût , 
l'errear  de  droit  n'est  plus  une  cause  de  nullité 
dès  que  la  convention  pourrait  avoir  pour  motif 
une  obligation  naturelle  ou  imparfaite  que  le 
débiteur  aurait  voulu  accomplir  '. 

1811.  —  Les  lois  d'ordre  public  et  d'intérêt 
général  sont  impérieusement  obligatoires  pour 
tous.  La  fraude,  ayant  pour  objet  de  les  éluder 
ou  violer ,  est  donc  essenliellem^nt  illicite.  La 
volonté  formelle  du  législateur  proleste ,  sans 
cesse,  contre  les  actes  qui  s'en  écartent,  et  em- 
pêche qu'ils  puissent  jamais  acquérir  le  vineu- 
lumjuriSj  sans  lequel,  cependant,  les  contrats 
ne  sauraient  être  exécutés.  Nous  avons  dit  déjà 
que  la  conséquence  directe  de  ce  principe  est 
que  l'acte  fait  en  fraude  d'une  loi  d'ordre  pu- 
blic est  atteint  d'une  nullité  radicale ,  absolue, 
que  la  partie  elle-même  est  admissible  à  faire 
prononcer. 

1819.  ~  Une  autre  conséquence  de  la 
même  règle  est  que  l'acte  nul  n'est  susceptible 
d'aucune  ratification.  Celle  dont  exciperail  le 
défendeur  à  la  nullité,  fùt-elle  expresse,  ne  sau- 
rait être  accueillie  et  fonder  une  fin  de  non-rece- 
voir  contre  la  demande.  En  effet,  l'acte  radica- 
lement nul  n'a  jamais  eu  d'existence  légale  ,  et 
on  ne  peut  ratifier  ce  qui  n'existe  pas,  ce  qui  n'a 
jamais  existé.  Comment,  d'ailleurs,  admettre 
qu'on  puisse  confirmer  ce  qu'on  n'a  pas  eu  le 
pouvoir  de  faire?  La  ralificalion  deviendrait 
donc  elle-piême  une  fraude  à  une  loi  d'ordre  pu- 

*  L.  7,  Dig.,  dejur,  et  faei.  ignor. 

Yoy.  DomiU,  Lois  etc.,  t.  Ie^  lil.  XVIII,  secl.  i«,  S§  7, 
U  et  16:  Polltier,  Pand.  JusL,  I.  22,  lit.  VI,  m  2: 
d*Agiiesscau,  t.  V,  p.  473;  Tuullicr,  VI,  ii««  139  cl  suiv.; 


blic,  et,  frappée  du  même  vice  que  l'acte  pri- 
mordial, elle  devrait  périr  comme  cet  acte  lui- 
même. 

Mais ,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  indiqué , 
l'impossibilité  de  ratifier  reçoit  exception,  à  sa- 
voir :  lorsque  la  nullité  d'ordre  public  se  fonde 
sur  un  motif  essentiellement  temporaire  ;  ce 
motif  cessant  d'exister,  la  convention ,  jusque- 
là  prohibée ,  devient  licite ,  et  la  faculté  de  la 
consentir  d'une  manière  directe  comporte ,  évi- 
demment, celle  d'atteindre  indirectement  au 
même  résultat.  D'ailleurs ,  en  pareille  occur- 
rence, le  contrat  n'ayant  d'existence  obligatoire 
que  du  jour  de  la  ratification,  celle-ci  est  moins 
la  confirmation  de  ce  qui  avait  été  fait  précé- 
demment, que  le  seul  et  véritable  contrat.  C'est 
ainsi  que  la  renoncialion  à  une  succession  future 
peut  être  valablement  ratifiée  après  l'ouverture 
de  la  succession  '. 

Quel  que  fût  le  vice  réel  de  l'acte ,  la  chose 
jugée  en  faveur  du  créancier  en  rendrait  Texé- 
culion  inévitable  et  forcée,  alors  même  qu'au 
fond  ce  vice  prit  son  origine  dans  une  prohibi- 
tion d'ordre  public  ou  d'intérêt  général.  L'er- 
reur du  juge,  l'appréciation  inexacte  du  fait,  la 
fausse  application  de  la  loi  qu'il  aurait  faite  ne 
laisseraient  pas  que  de  lier  la  partie.  La  seule 
ressource  à  employer  par  le  condamné  serait 
l'appel  dans  le  premier  cas ,  le  pourvoi  en  cas- 
sation dans  le  second ,  s'il  était  encore  dans  les 
délais  de  l'un  ou  de  l'autre. 

1818.  —  La  troisième  conséquence  du  prin- 
cipe que  nous  avons  ci-dessus  rappelé  est  de 
rendre  l'action  fondée  sur  une  fraude  à  une  loi 
d'ordre  public  imprescriptible.  On  ne  peut  ac- 
quérir le  droit  de  violer  la  loi  par  la  raison  qa*on 
l'aurait  violée  plus  ou  moins  longtemps. 

Mais  l'imprescriptibililé  dont  nous  nous  occu- 
pons se  restreint  naturellement  à  l'action  ayant 
pour  objet  de  contraindre  à  l'exécution  du  con- 
trat. Quelque  longue  qu'ait  été  l'inaction  du 
créancier,  son  silence  se  fùl-il  prolongé  au  delà 
de  trente  ans  depuis  l'acte,  dès  qu'il  voudra  s'en 
prévaloir  et  le  faire  exécuter,  le  droit  d'excîper 
de  la  fraude  dont  il  est  entaché  ne  saurait  être 
contesté  au  débiteur. 

Ce  résultat  est  acquis  à  ce  dernier  en  force  de 
la  maxime  quœ  temporalia  sunt  ad  agendum  j 
auni  perpétua  ad  excipiendum.  Aussi  sommes- 
nous  loin  de  restreindre  noire  doctrine  au  cas 
où  il  agit  par  voie  d'exception.  Nous  les  appH- 

Duraiiton,  X,  n»  l^  ;  Merlin,  v»  Ignorance,  Erreur,  %  I  ; 
Zucliaii»,  I,  S  28,  ei  II,  § 343,  noie  10. 

«  Toullier,  VI,  ii"  68. 
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quonsy  sans  hésiler,  à  Inaction  principale  qu'il 
intenterait  contre  le  créancier  en  nullité  de  Pacte. 
On  ne  pourrait,  en  effet,  repousser  cette  action 
comme  prescrite,  sans  accorder  à  Tacte  une  au- 
torité que  la  loi  lui  refuse  dans  tous  les  cas. 
Vainement  le  créancier  exciperait-il  de  son  inac- 
tion ;  celte  inaction  n'a  pu  lui  faire  acquérir  un 
droit  quelconque,  pas  même  celui  de  conserver 
un  contrat  qu'il  reconnaîtrait  n'être  en  ses  mains 
qu'une  menace  vaine,  et  que,  comme  tel,  le  dé- 
biteur a  intérêt  à  faire  anéantir. 

1814.  —  Mais  l'exécution  pleine  et  entière 
que  l'acte  aurait  reçue  change  la  position  des 
parties  et  doit,  par  cela  même,  modiûer  le  droit. 
Il  est  incontestable  que  ce  qui  a  été  exécuté 
contre  une  loi  d'ordre  public  doit  être  rétracté 
sur  la  demande  du  débiteur.  On  ne  pouvait  dé- 
cider le  contraire  sans  s'exposer  à  consacrer  une 
illégalité.  Inexécution  n'étant  que  le  fait  des 
parties,  on  ne  comprendrait  pas  que  celui  qui 
est  incapable  de  consentir  la  violation  de  la  loi 
pût,  en  définitive,  la  consacrer  et  la  rendre  irré- 
vocable. 

Ainsi,  le  débiteur  peut  répéter  ce  qu'il  a  payé 
en  vertu  d'un  acte  condamné  par  la  loi  ;  mais 
l'action  lui  appartenant  ne  pouvait  pas  être  éter- 
nelle. Tant  que  l'acte  n'a  reçu  aucune  exécution, 
rien  ne  lui  fait  un  devoir  d'agir.  Il  peut  donc , 
s'en  reposant  d'ailleurs  sur  l'exception  qui  lui 
appartiendra  dès  qu'il  sera  attaqué ,  s'imposer 
une  inaction  qui  ne  peut ,  dans  aucun  cas ,  lui 
devenir  nuisit. !e. 

Mais  l'exécution  de  l'acte  fait  cesser  cet  état 
de  choses.  Elle  ne  peut,  en  effet,  se  réaliser  sans 
devenir ,  de  la  part  du  débiteur ,  une  occasion 
de  sacrifices,  sans  lui  imposer  une  privation,  un 
abandon  quelconque  de  son  patrimoine.  Il  est 
donc  <  dès  lors ,  en  mesure  et,  par  conséquent, 
en  demeure,  en  tant  qu'il  prétend  user  du  béné- 
fice que  la  loi  lui  confère,  de  revenir  sur  ce  qu'il 
a  accompli.  Or,  la  prescription  exige  qu'il  y  ait 
un  droit  compromis,  que  le  propriétaire  ait 
qualité  pour  le  demander,  qu'il  y  soit  receva- 
ble.  Tout  cela  existe  après  l'exécution.  Ce  qui 
était  avant  une  simple  faculté  devient ,  après , 
une  obligation.  Le  silence  ,  insignifiant  dans  le 
premier  cas,  devient,  dans  le  second,  un  indice 
de  renonciation.  Il  fallait  donc  fixer  un  moment 
où  cette  renonciation  serait  de  plein  droit  pré- 
sumée ,  et  où  le  bénéfice  de  l'exécution  serait 
irrévocablement  acquis. 

Cette  nécessité  légale  était,  de  plus,  indiquée 
par  la  raison  et  l'équité;  elle  s'élevait  jusqu'à  la 
hauteur  d'une  règle  d'intérêt  général.  Tout  le 
monde,  en  effet,  doit  tenir  et  tient  à  ce  que  la 


propriété  ne  soit  pas  trop  longtemps  indécise  et 
Qoltante.  Permettre  à  celui  qui  a  exécuté  une 
obligation  radicalement  nulle  de  revenir  perpé- 
tuellement contre  cette  exécution,  c'était  mécon- 
naître ce  besoin  que,  d'ailleurs,  la  loi  a,  dans 
tous  les  cas,  consacré. 

1815.  •*>  L'action  est  donc  prescriptible. 
Aucun  doute  ne  peut  s'élever  sur  ce  principe. 
Les  diflBcultés  qui  peuvent  en  surgir  ne  peuvent 
être  que  des  difficultés  d'application.  Par  exem- 
ple, quel  sera  le  point  de  départ  et  la  durée  de 
la  prescription  ? 

Le  point  de  départ  ne  saurait  être  fixé  qu'au 
moment  où  l'exécution  a  été  complète  et  en- 
tière. Nous  n'avons  pas  à  insister  sur  ce  point. 
Nous  l'avons  justifié  déjà  en  parlant  de  l'usure  i, 
et  ce  que  nous  avons  dit  de  celle-ci  nous  l'appli- 
quons ,  p^r  parité  de  raison ,  à  tous  les  contrats 
faits  contrairement  à  une  loi  d'ordre  public. 

Un  pareil  contrat,  ne  renfermant  aucun  lien 
obligatoire,  ne  crée  ni  obligation  civile,  ni  obli- 
gation naturelle.  En  conséquence ,  ce  qui  a  été 
payé  en  vertu  de  ses  dispositions,  l'a  été  en  Tab- 
sence  de  tout  droit  d'une  part,  de  toute  obliga- 
tion de  l'antre.  La  restitution  qui  en  est  deman- 
dée constitue  donc  la  répétition  de  l'indu ,  et , 
comme  telle,  cette  action  dure  trente  ans. 

Sans  doute  ses  effets,  contre  celui  qui  a  indû- 
ment reçu  personnellement,  sont  dans  le  cas  de 
réfléchir  contre  les  tiers  possesseurs,  ce  qui  pour- 
rait susciter  contre  notre  doctrine  le  reproche 
d'être  trop  sévère  à  leur  égard.  Mais  ce  reproche 
ne  serait  pas  fondé ,  car  si  les  tiers  possesseurs 
sont  de  bonne  foi  et  s'ils  ont  possédé  pendant  les 
délais  et  dans  les  conditions  exigés  par  l'article 
2ii65,  ils  se  placeront  sous  l'égide  de  la  prescrip- 
tion spéciale  de  cette  disposition,  et  n'auront  rien 
à  redouter  des  recherches  dont  leur  auteur  sera 
justement  l'objet.  Si,  au  contraire,  ils  n'ont  ni 
litre  juste,  ni  bonne  foi,  leur  dépossession  n'est 
que  la  conséquence  du  vice  qui  leur  est  person- 
nellement imputable,  et  contre  lequel  la  loi  ne 
pouvait  ni  ne  devait  les  protéger. 

1816.  —  La*  fraude  contre  les  tiers  se  pla- 
çant dans  une  catégorie  spéciale ,  les  principes 
ordinaires  à  l'endroit  des  fins  de  non-recevoir 
font  place  à  des  règles  particulières  qu'il  importe 
de  résumer. 

En  fait,  les  créanciers  demeurent  étrangers 
au  jugement  obtenu  contre' leur  débiteur,  ce- 
pendant ce  jugement  peut  leur  être  opposé.  Cela 
tient  à  ce  principe  que  les  créanciers  ne  sont 
que  les  ayants  cause  de  leur  débiteur  ;  qu'ils  sont 

1  Voy.  tvprà,  u*»  1201  el  suiv. 
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conséqueramenl  suffisamment  représentés  par 
lui  dans  tous  les  actes  ayant  pour  objet  Tadmi- 
nistration  de  sa  fortune. 

Les  créanciers  ne  peuvent  donc  faire  considé- 
rer le  jugement  obtenu  contre  leur  débiteur 
comme  res  inter  altos  acta,  par  rapport  à  eux. 
Ils  ne  peuvent  même  y  former  tierce  opposition, 
car  ce  droit  n'appartient  qu*à  ceux  qui  n'ont  pas 
été  parties  au  procès  et  qui,  devant  l'être ,  n'y 
ont  pas  été  appelés.  Or,  les  créanciers  n'ont  ja- 
mais dû  être  mis  en  cause  dans  les  litiges  de  leur 
débiteur,  puisqu'ils  y  sont  censés  présents  en  la 
personne  de  celui-ci. 

Un  pareil  état  de  choses  devait  appeler  l'at- 
tention du  législateur.  Il  met  en  effet  les  créan- 
ciers dans  une  position  extrêmement  critique,  et 
les  expose  à  être  dépouillés,  à  leur  insu  et  par 
fraude,  de  tous  moyens  d'obtenir  payement  de 
ce  qui  leur  est  dû. 

Au  premier  indice  d'une  déconfiture  pro< 
chaine,  le  débiteur,  qui  voudra  soustraire  son 
actif  aux  poursuites  des  ayants  droit,  n'aura  pas 
de  peine  à  s'entendre  avec  un  tiers  qui,  en  vertu 
de  jugements  en  apparence  discuta,  en  réalité 
consentis,  deviendra  le  dépositaire  de  cet  actif, 
dans  le  dessein  de  le  lui  conserver.  Cela  fait,  la 
déconfiture  sera  rendue  notoire,  et  les  créanciers 
se  trouveront  en  présence  d'une  insolvabilité  ne 
leur  laissant  aucune  ressource. 

Une  telle  éventualité  ne  pouvait  échapper  aux 
regards,  elle  exigeait  des  précautions,  et  ces  pré- 
cautions nous  les  rencontrons  dans  le  principe 
général  de  l'article  1167.  Les  créanciers,  en  in- 
voquant le  bénéfice,  ne  sont  plus  les  ayants  cause 
du  débiteur.  Le  droit  qu'ils  exercent  leur  est 
personnel,  et  les  met  en  conséquence  en  dehors 
des  atteintes  de  tout  ce  que  le  débiteur  a  pu  faire 
en  sens  contraire. 

Ainsi  les  créanciers  prétendant,  en  vertu  de 
l'article  1166,  exercer  les  actions  de  leur  débi- 
teur, ne  peuvent  récuser  l'autorité  des  jugements 
prononcés  contre  lui.  L'exception  de  chose  ju- 
gée, opposable  à  celui-ci,  les  écarterait  évidem- 
ment sans  qu'ils  pussent  être  admis  à  former  nne 
tierce  opposition,  ils  ne  sont  que  les  ayants  cause 
du  débiteur. 

Mais  l'allégation  de  la  fraude  détermine  un 
résultat  tout  opposé.  Toutefois,  l'action  autori- 
sée par  l'art.  1167  ne  va  pas  jusqu'à  faire  consi- 
dérer le  jugement  comme  une  chose  étrangère  au 
poursuivant.  Le  jugement  ne  sera  annulé  que  si 
la  fraude  prétendue  est  justifiée.  La  loi  autorise 
donc ,  dans  ce  cas ,  la  tierce  opposition  comme 
moyen  de  rouvrir  les  débats  et  de  donner  à  la 
preuve  de  la  fraude  l'occasion  de  se  produire. 


1S17.  —  Néanmoins,  la  règle  absolue,  qui 
rend  le  créancier  l'ayant  cause  du  débiteur,  re- 
çoit une  exception.  Nous  avons  déjà  parlé  de 
cette  exception,  lorsque  nous  avons  établi  que 
l'héritier  lui-même  cesse  de  l'être  à  l'endroit  de 
la  succession  et  relativement  à  son  auteur,  pour 
les  droits  qui  lui  sont  personnels  '. 

La  même  décision  doit  être  prise  relativement 
aux  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires.  En 
thèse  générale,  les  uns  et  les  autres  sont  repré- 
sentés par  leur  débiteur,  mais  la  disposition  du 
privilège  ou  du  droit  d'hypothèque  leur  appar- 
tient personnellement  et  exclusivement.  Le  dé- 
biteur ne  peut  ni  les  modifier,  ni  les  altérer  sans 
leur  participation  et  leur  concours. 

De  là  résulte  évidemment  en  leur  faveur  le 
droit  de  former  tierce  opposition  aux  jugements 
qui  leur  préjudicieraient.  Ils  sont  recevables  à  le 
réaliser  sans  être  tenus  d'invoquer  l'article  1167 
et  indépendamment  de  toute  allégation  et  de 
toute  idée  de  fraude.  Ils  n'agissent  pas  en  effet 
comme  exerçant  les  droits  ou  les  actions  de  leur 
débiteur.  La  personnalité  du  droit  qu'ils  discu- 
tent les  rendait  parties  nécessaires  au  procès 
dont  ce  droit  a  été  l'objet.  La  tierce  opposition  se 
justifie  dès  lors  par  les  principes  généraux  et  or- 
dinaires de  la  matière. 

Mais,  dans  ce  cas,  le  créancier  ne  peut  atta- 
quer le  jugement  qu'au  chef  qui  préjudicie  à  son 
privilège  ou  à  son  hypothèque.  Toutes  les  autres 
dispositions  sont  forcément  à  l'abri  de  ses  attein- 
tes. Il  ne  pourrait  les  quereller  que  par  applica- 
tion de  l'article  1167. 

Exemple  :  Un  individu  a  conféré  une  hypothè- 
que sur  un  de  ses  immeubles;  poursuivi  plus  tard 
en  délaissement  de  cet  immeuble,  il  est  condamné 
à  l'abandonner. 

Ce  jugement  anéantit  le  droit  d'hypothèque, 
l'immeuble  devant  rentrer  franc  et  libre  aux 
mains  du  revendiquant,  et,  sous  ce  rapport,  le 
créancier  a  un  intérêt  évident  à  prévenir  cet 
effet.  Il  est  donc  recevable  à  former  tierce  oppo- 
sition au  jugement,  s'il  n'y  a  été  ni  présent,  ni 
appelé. 

Dans  cette  circonstance,  il  a  la  faculté  de  prou- 
ver qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  dépossession,  car 
cette  preuve  aurait  pour  résultat  immédiat  le 
maintien  de  son  hypothèque.  Mais  il  peut  égale- 
ment se  borner  à  soutenir  et  à  justifier  qu'au 
moment  où  celle-ci  lui  a  été  conférée,  son  débi- 
teur était  propriétaire  incommutable.  La  preuve 
qu'il  en  rapporterait,  assurant  son  droit  de  suite, 
laisserait  intact  le  chef  du  jugement  ordonnant 

i  Voy.  iuprâ,  n«*  1688  etsuiv.,  1755 cl  suiv. 
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la  dépossession  pour  TaYenir  ;  le  créancier  a  donc 
le  choix  entre  ces  deux  moyens. 

Maïs  il  n'en  est  plus  ainsi  dans  l'hypothèse 
suivante  :  une  hypothèque  a  été  rayée  et  des 
inscriptions  ont  été  réalisées  pour  des  droits  nou- 
veaux. Plus  tard,  un  jugement,  déclarant  celui 
dont  l'hypothèque  a  été  rayée  créancier  légitime, 
ordonne  la  réintégration  de  celle-ci.  Ce  jugement 
léserait  les  nouveaux  inscrits  en  tant  qu'il  en 
résulterait  une  priorité  de  rang  en  Taveur  de 
rhypothèque  réintégrée.  C'est  donc  contre  ce 
chef  seulement  que  ces  nouveaux  créanciers  se- 
raient fondés  à  former  tierce  opposition.  Ils  ne 
seraient  donc  pas  recevablesà  prétendre  attaquer 
par  cette  voie  la  disposition  consacrant  la  qualité 
du  créancier.  Ils  ne  pourraient  le  faire  qu'en  fai- 
sant valoir  la  collusion  et  la  fraude. 

181S.  —  En  résumé  donc,  les  créanciers  ne 
sont  plus  les  ayants  cause  proprement  dits  de 
leur  débiteur  toutes  les  fois  que,  par  la  nature 
de  leur  créance,  ils  ont  acquis  un  droit  qu'il 
n'est  plus  au  pouvoir  de  celui-ci  de  modiûer  ou 
de  détruire.  Seuls  arbitres  de  sa  conservation, 
ils  ne  peuvent  le  voir  périr  ou  s'altérer  malgré 
leur  volonté  et  sans  leur  concours.  Si  le  juge- 
ment, qui  prononcerait  autrement,  n'est  pas 
pour  eux  res  inter  altos  acia,  s'ils  ne  peuvent 
par  conséquence  en  récuser  absolument  l'auto- 
rité, ils  sont  au  moins  recevables  à  le  frapper  de 
tierce  opposition  et  à  acquérir  ainsi  le  moyen 
de  se  défendre  utilement  avant  d'être  condam- 
nés. 

Hors  cette  hypothèse,  et  toutes  les  fois  que  la 
créance  n'a  aucune  affectation  spéciale,  le  juge- 
ment intervenu  contre  le  débiteur  oblige  et  ce- 
lui-ci et  ses  créanciers  qu'il  a  valablement  repré- 
sentés. Ceux-ci  peuvent  donc,  en  vertu  de  l'article 
1166,  émettre  appel  ou  se  pourvoir  en  cassation, 
comme  aurait  pu  le  faire  le  débiteur  lui-même. 
Mais  ils  ne  sont  recevables  à  le  frapper  de  tierce 
opposition  que  s'ils  l'attaquent  comme  ayant  été 
rendu  et  obtenu  en  fraude  de  leurs  droits. 

L'obligation  de  prouver  cette  fraude  est  une 
conséquence  de  l'action.  La  fraude  peut  consister 
non-seulement  dans  la  collusion  ayant  créé  un 
droit  qui  n'a  jamais  existé ,  mais  encore  dans 
l'omission  d'un  moyen  de  défense  péremptoire, 
comme  si  le  condamné  avait  négligé  de  se  pré- 
valoir d'une  quittance  ou  d'un  jugement  précé- 
dent ayant  acquis  en  sa  faveur  l'autorité  de  la 
chose  jugée. 

1819.  —  Il  en  est  de  la  fln  de  non-recevoir 
tirée  de  la  ratification  du  débiteur,  comme  de 
celle  basée  sur  la  chose  jugée.  Ainsi,  opposable 
aux  créanciers  agissant  en  vertu  de  l'article  1 1 66, 


elle  pourrait  être  écartée  parl'exception  de  fraude 
autorisée  par  l'article  1167. 

L'exception  de  ratification  pourra  prendre 
naissance  dans  des  actes  ou  des  faits  personnels 
au  créancier  poursuivant,  comme  si,  avant  l'ac- 
tion, il  avait  expressément  ou  tacitement  ap- 
prouvé ou  exécuté  l'acte  dont  il  poursuit  l'annu- 
lation. L'exception,  dans  ce  cas,  serait  péremp- 
toire. et  son  existence  admise  deviendrait  un 
infranchissable  obstacle.  Ce  qui  est  certain,  c'est 
que  généralement  la  ratification  qu'on  imputera 
au  créancier  sera  plutôt  tacite  qu'expresse.  A  cet 
égard ,  nous  nous  en  référons  aux  observations 
que  nous  avons  déjà  présentées  sur  les  caractères 
que  doit  offrir  la  première.  On  doit  d'autant  plus 
les  exiger  à  l'endroit  du  créancier,  que  Faction  ré- 
vocatoire  ne  lui  est  ouverte  que  lorsqu'il  est  cer- 
tain qu'il  ne  peut  être  payé  autrement.  Les  actes 
faits  pour  arriver  è  ce  payement  doivent  tout 
d'abord  être  interprétés  dans  ce  sens  qu'ils  n'ont 
pour  objet  que  l'admissibilité  de  l'action  par  la 
constatation  de  l'impossibilité  de  ce  payement. 
Il  serait  injuste  d'opposer,  comme  exécution  et 
ratification,  des  actes  dont  l'absence  donnerait 
naissance  à  une  fin  de  non-recevoir.  C'est  dans 
ce  sens  que  la  cour  de  cassation  a  expressément 
décidé  que  le  créancier  inscrit,  qui  n'a  pas  fait 
de  surenchère,  ou  qui  a  saisi-arrêté  le  prix,  ou 
requis  sa  collocation,  n'est  pas  censé  reconnaître 
la  sincérité  de  la  vente,  et  ne  se  rend  pas  non 
recevable  à  l'attaquer  pour  cause  de  dol  ou  de 
fraude  *. 

Il  est  inutile  d'observer  que  la  ratification 
imputée  au  créancier  n'est  jamais  opposable 
qu'à  celui  dont  elle  émane.  Elle  resterait  sans 
effet  aucun  contre  ceux  qui,  sans  y  avoir  parti- 
cipé, viendraient  en  leur  nom  quereller  l'acte. 

Il  est  vrai  que ,  sans  l'invoquer  précisément 
comme  fin  de  non-recevoir,  le  défendeur  ne  man- 
quera pas  de  s'en  prévaloir  à  titre  de  considéra- 
tion, mais,  â  cet  égard  même,  nous  lui  contestons 
toute  efficacité.  La  conduite  du  créancier  rati- 
fiant peut  tenir  à  des  causes  que  ceux  qui  les 
connaissent  se  garderont  bien  de  divulguer.  Peut- 
être  même  la  ratification  dont  on  excipe  n'est- 
elle  due  qu'au  payement  intégral  de  son  auteur, 
de  l'assentiment  duquel  on  a  pu  vouloir  se  faire 
une  arme  contre  les  autres  créanciers. 

Conséquemmenl,  accorder  une  autorité  quel- 
conque à  un  acte  de  ce  genre,  c'est  en  réalilé 
s'exposer  à  proléger  la  fraude  se  couvrant  d'une 
fraude  nouvelle,  s'abandonner  dans  tous  les  cas 
à  un  guide  facilement  trompeur.  Les  tribunaux 

i  Voy.  tuffrâ,  n«  li3S. 
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doivent  donc  se  tenir  en  garde  contre  des  allé-  | 
galions  dont  il  ne  leur  est  pas  permis  de  juger  ! 
avec  certitude  le  véritable  caractère,  et  ne  faire  | 
aucun  compte,  dans  la  recherche  qui  leur  est 
confiée,  des  conventions  que  la  partie  intéressée 
n*a  pu  ni  contrôler  ni  empêcher. 

L'exception  de  ratification  peut  donc  être  op- 
posable aux  uns,  et  ne  pas  Tétre  aux  autres, 
mais  un  pareil  résultat  est  peu  présumable  à 
l'endroit  de  la  prescription  de  l'action.  Ija  dé- 
confiture du  débiteur  étant  le  point  de  départ 
commun  du  délai  suffisant  pour  l'acquérir,  il  est 
peu  présumable  que  l'action  ait  péri  pour  les 
uns,  et  qu'elle  se  soit  conservée  pour  les  autres. 

1890.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  la  prescription 
du  droit  conféré  par  l'article  1167  n'a  rien  d'o- 
dieux dans  son  principe.  Ce  qui  eût  été  étrange, 
c'est  que  le  droit  de  propriété,  c'est  qye  toutes 
les  actions  étant  susceptibles  de  prescription,  on 
eût  consacré  une  exception  en  faveur  de  celle  des 
créanciers  contre  la  fraude  dont  ils  ont  pu  être 
la  victime. 

Il  n'est  donc  pas  étonnant  que  la  pensée  de 
revendiquer  cette  exception  ne  soit  entrée  dans 
l'esprit  de  personne.  Les  seules  difficultés  que 
la  question  de  prescription  a  fait  naître  se  ré- 
fèrent à  la  durée  du  délai  et  à  son  point  de  dé- 
part. 

1891.  —  On  a  prétendu,  quant  à  la  durée, 
qu'elle  devait  être  régie  par  l'article  1304.  L'ac- 
tion des  créanciers,  a-l-on  dit,  est  une  action  en 
nullité,  elle  doit  dès  lors  être  nécessairement 
comprise  ditns  les  termes  généraux  et  absolus  de 
cette  disposition. 

Une  pareille  décision  est  repoussée  en  droit  et 
en  fait,  elle  n'a  pas  même  le  mérite  de  défi- 
nir exactement  le  caractère  de  l'action  des  créan- 
ciers. 

Cette  action  a  pour  effet  plutôt  la  réparation 
du  préjudice  résultant  d'un  fait  illicite,  que  la' 
nullité  proprement  dite  de  l'acte  intervenu  entre 
les  parties,  et  la  preuve,  c'est  que,  par  rapport  à 
elles,  l'acte  continue  d'exister.  La  nullité  ne  s'en- 
tend que  de  ce  qui  concerne  le  préjudice  souffert, 
de  telle  sorte  qu'après  le  jugement  faisant  droit 
à  la  demande  du  créancier,  le  payement  de  ce 
qui  lui  serait  dû  empêcherait  tout  effet  ultérieur, 
et  l'acte  n'en  continuerait  pas  moins  de  subsister 
entre  les  parties,  la  loi  n'ayant  nullement  en- 
tendu les  relever  de  leurs  engagements  respec- 
tifs. 

Est-ce  là,  nous  le  demandons,  la  rescision 
et  la  nullité  dont  s'occupe  l'article  1504?  Si  peu 
évidemment,  que  cette  disposition  n'est  faite  que 
dans  l'intérêt  des  parties.  Voyez  en  effet  les  cau- 


ses dont  elle  fait  résulter  soit  la  nullité,  soit  la 
rescision  !  C'est  d'abord  la  minorité,  Tinterdic- 
tion^  le  mariage.  Mais  quelle  înQuence  pourrait 
exercer  sur  l'acte  l'une  de  ces  qualités,  si  celoi 
qui  se  trouverait  dans  le  cas  de  l'invoquer  n'a- 
vait pas  été  partie  dans  Tacte?  Évidemment  le 
cas  prévu  par  l'artide  1504,  de  minorité,  d'in- 
terdiction, de  femme  mariée,  se  restreint  k  ceai 
et  pour  ceux  qui,  coopérant  au* contrat,  n'avaient 
pas  la  capacité  de  le  consentir. 

Jusqu'ici  donc,  la  nullité  de  l'acte  proTienl 
d'un  défaut  de  consentement  valable ,  ce  qui  ne 
peut  évidemment  concerner  que  les  parties.  Il 
est  facile  de  reconnaître  que  le  même  motif  a 
présidé  à  la  consécration  des  autres  causes  de 
nullité  ou  de  rescision.  Ainsi  la  violence,  l'erreor 
ou  le  dol  vicient  le  consentement  qu'ils  empê- 
chent d'être  valable  ^  L'article  11 16  ajoute  que 
le  dol  n*est  une  cause  de  nullité  que  lorsque  les 
manœuvres  ont  été  pratiquées  par  une  des  par- 
ties contre  l'autre.  Il  ne  faut  donc  pasêndooler, 
la  nullité  dont  s'occupe  l'article  1304  est  exclu- 
sivement celle  fondée  sur  k  vice  du  consente- 
ment, et,  par  cela  même,  exclusivement  réser- 
vée en  faveur  des  parties  contractantes. 

Ajoutons  que  cet  article  est  placé  sous  la  sec- 
tion 7,  de  l'Action  en  nullité  <m  en  resoifion  dei 
conveniions.  De  là  cette  conséquence  que  nous 
venons  de  voir  résulter  de  son  texte  :  que,  poar 
se  placer  sous  l'empire  de  sa  disposition,  il  faat 
de  toute  nécessité  avoir  été  partie  an  contrai. 
Donc  on  ne  saurait  l'opposer  aux  créanciers,  pas 
plus  qu'ils  ne  pourraient  l'invoquer  eux-mêmes. 
Ils  n'ont  pas  été  parties  au  contrat,  ils  n'y  ont 
pas  consenti,  ils  n'ont  donc  pas  à  fahre  rétracter 
leur  consentement  sous  prétexte  d'incapacité, 
de  violence,  dj|rreur  ou  de  dol,  seules  hypothè- 
ses prévues  par  le  législateur. 

Ainsi  réduite  à  ses  véritables  termes,  la  dispo- 
sition de  l'article  1504  a  un  caractère  frappant 
de  justice  et  de  raison.  Se  laire  pendant  dix  ans 
sur  l'incapacité  dont  on  était  frappé ,  snr  une 
violence  ou  sur  un  dol  dont  on  a  été  victime,  sur 
une  erreur  à  laquelle  on  a  cédé,  alors  surtonl 
que  ces  dix  ans  ne  courent  que  du  jour  on  Tin- 
capacité  a  disparu,  ou  de  celoi  de  la  cessation 
de  la  violence,  ou  de  la  découverte  de  l'erreor, 
c'est  évidemment  annoncer  l'intention  de  renon- 
cer à  s'en  prévaloir  jamais  ;  c'est  manifester  la 
volonté  de  couvrir  le  vice  de  l'acte.  Aussi,  est-ce 
cette  double  présomption  qui  fait  le  fondement 
de  la  prescription  de  l'ariicle  1504.  I/unc  et 
l'autre  peuvent-elles  se  supposer  chez  le  crèao- 
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cier  indignement  trompé?  L'affirmative  arrive- 
rait à  ce  résultat  possible  que  l'action  du  créan- 
cier se  trouverait  prescrite  avant  même  qu'il  en 
eût  connu  Texistence. 

En  droit  donc<,  Faction  autorisée  par  la  loi,  et 
dont  l'article  1304  règle  la  durée,  n'a  rien  de 
commun  avec  celle  que  les  créanciers  puisent 
dans  l'article  1167;  celle-ci  n*a  pas  même  pour 
objet  la  nullité  ou  la  rescision  de  l'acte,  elle  s'en 
propose  uniquement  la  révocation  dans  l'intérêt 
exclusif  du  poursuivant.  Dès  lors  elle  ne  peut, 
quant  à  la  prescription,  être  régie  par  le  pre* 
mier  de  ces  articles.  Tout  ce  qu'on  doit  induire 
du  silence  gardé  sur  son  extinction  par  l'article 
1167,  c'est  que  le  législateur  s'en  est  référé  an 
principe  général  de  l'article  2962.  Ija  durée  de 
faction  révocatoire  est  donc  de  trente  ans  ■• 

Le  reproche  qu'on  adresserait  â  cette  solution, 
de  laisser  la  propriété  trop  longtemps  en  sus- 
pens, manquerait  de  justesse.  Nous  l'avons  déjà 
dit,  l'action  paulienne  n'alTecte  les  biens  qu'en 
tant  qu'ils  se  trouvent  encore  dans  les  mains  de 
celui  qui  a  traité  avec  le  débiteur.  Le  tiers  au- 
quel il  les  aurait  revendus  est  non-seulement 
admissible  à  eiciper  de  l'article  2261S,  mais  il 
est,  en  outre,  inattaquable,  quelle  que  soit  la 
date  de  son  titre,  s'il  a  agi  de  bonne  foi  et  dans 
l'ignorance  de  la  fraude  i  laquelle  son  vendeur 
a  participé.  Le  caractère  personnel  de  l'action 
des  créanciers,  l'absence  de  tout  droit  de  suite 
sur  les  immeubles  ne  lui  permettent  pas  de  faire 
un  obstacle  quelconque  à  la  libre  disposition  des 
biens.  Elle  n'est  menaçante  que  pour  les  auteurs 
et  les  complices  de  la  fraude'.  Il  n'y  a  donc  au- 
cune sévérité  a  leur  laisser  la  responsabilité  de 
leur  mauvaise  foi  pendant  les  trente  ans  néces- 
saires pour  prescrire. 

ISM.  —  De  quel  jour  ce  délai  commencera- 
t-il  à  courir?  En  général,  la  prescription  ne  com- 
mence à  courir  que  du  moment  où  celui  qui  l'a 
laissée  s'accomplir,  ayant  capacité  d'agir,  a  été 
en  demeure  de  le  faire.  Évidemment,  si  cette 
double  condition  se  réalisait  au  moment  de  l'acte 
même,  c'est  à  sa  date  que  se  réfère  l'origine  de 
la  prescription. 

Or,  telle  n'est  pas  la  position  du  créancier  en 
fraude  des  droits  duquel  un  acte  a  été  con- 
sommé. En  effet,  son  absence  forcée  le  mettra 
bien  souvent  dans  le  cas  d'ignorer  l'existence  de 
cet  acte ,  ce  que  la  partie  ne  peut  jamais  allé- 
guer. 

D'ailleurs ,  la  connaissance  qu'il  en  aurait  ne 

<  Paris,  |1  juillet  1829;  Toulouse,  13  jnnvier  1834; 
Rioui,  3  aoûl  1840;  J.  D.  P.,  (.  1, 1841,  |).  339. 


le  met  pas  en  demeure  d'agir.  Toute  action  de 
sa  part  serait  irrecevable ,  si  les  ressources  res- 
tant au  débiteur  étaient  suffisantes  pour  le  dés- 
intéresser. 

L'impossibilité  d'agir  exclut  donc  toute  idée 
de  négligence  :  Contra  non  valentem  agere^  non 
currit prœscripiio.  Cette  règle  d'équité,  qu'on 
applique  sans  bésiter  au  cas  d'interruption  ou  de 
suspension,  doit  surtout  être  appliquée  lorsque 
l'inaction  reprochée  n'est  due  qu'à  l'absence  lé- 
gale du  droit  de  se  plaindre.  C'est  ainsi  que  l'a- 
vaient compris  les  jurisconsultes  romains.  Ils  ne 
faisaient  courir  le  délai  de  la  prescription  de  l'ac- 
tion paulienne  que  du  jour  quo  esperiundt  po- 
teêtas  fkert't. 

Cette  solution  est  celle  qu'on  doit  suivre  en- 
core sous  l'empire  du  Code.  L'économie  de  ses 
dispositions  sur  la  prescription  ne  permet  pas 
d'admettre  qu'il  ait  eu  ta  pensée  de  la  faire  courir 
lorsque  l'ayant  droit  est,  en  fait  ou  en  droit, 
empêché  d'agir. 

Il  suit  de  là  que  le  créancier,  étant  recevable 
à  quereller  l'acte  dès  que  l'insolvabilité  du  débi- 
teur l'a  mis  dans  l'impossibilité  d'être  payé,  se 
rend  coupable  de  négligence  s'il  n'agit  pas.  Con- 
séquemment,  c'est  du  moment  où  la  preuve  de 
l'insolvabilité  est  acquise  qu'on  doit  faire  partir 
le  délai  de  la  prescription. 

1S9S.  —  Il  résulte,  de  ce  qui  précède,  qu'in- 
dépendamment de  la  chose  jugée,  de  la  ratifica- 
tion, de  la  prescription,  l'action  du  créancier  est 
susceptible  de  rencontrer  une  fin  de  non-recevoir 
Urée  de  la  solvabilité  du  débiteur.  Nous  l'avons 
déjà  dit,  l'action  révocatoûre  n'est  que  subsi- 
diaire* Si  le  payement  qu'elle  a  pour  objet  d'as- 
surer peut  être  fait  par  les  ressources  que  le  dé- 
biteur a  conservées  ou  qu'il  a  acquises  depuis 
l'acte,  il  n'est  pas  permis  an  créancier  de  faire 
révoquer  cet  acte. 

En  conséquence,  le  bénéficiaire  pourra  donc 
toujours  exciper  de  la  réalité  des  unes  ou  des 
autres,  et  forcer  même  le  créancier  poursuivant 
à  les  discuter.  L'exception  de  discussion  serait 
un  obstacle  à  l'action  que  les  tribunaux  devraient 
consacrer,  à  moins  que  l'état  des  biens,  comparé 
à  l'état  hypothécaire ,  n'établit  d'une  qianière 
évidente  et  actuelle  l'insolvabilité  du  débiteur  '. 

Comme  fin  de  non-recevoir  en  la  forme,  l'ex- 
ception de  solvabilité  n'est  que  dilatoire.  Ainsi, 
l'action  du  créancier  ne  serait  pas  repoussée, 
mais  elle  demeurerait  suspendue  jusqu'à  l'évé- 
nement de  la  discussion.  Elle  deviendrait  péremp* 

'  Voy.  iupràf  n-«  1562  cl  sui?. 
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toire  et  absolue,  si  cet  éyénement  amenait  le 
payement  de  celui  qui  poursuivait  la  révocation. 

1894.  —  Mais  l'exception  de  solvabilité  du 
débiteur  peut  devenir  une  fin  de  non-recevoir 
foncière  d'une  importance  décisive,  surtout  en 
ce  qui  concerne  la  complicité  de  celui  qui  a 
traité  avec  le  débiteur. 

Pour  le  débiteur  lui-même,  la  fraude  ne  se 
présume  que  suivant  Tinfluence  que  Facle  qu'il 
consent  exerce  sur  sa  solvabilité.  Or  si,  indépen* 
damment  de  ce  qu'il  aliène,  il  lui  reste  une  for- 
tune suffisante  ou  au  delà  pour  désintéresser  tous 
ses  créanciers,  l'acte  consacrant  une  aliénation 
partielle  ne  pourra  que  très-difficilement  paraî- 
tre frauduleux.  La  preuve  qu'il  ne  l'était  pas 
s'induirait  assez  de  ce  que  les  biens  conservés  le 
rendaient  fort  indifférent  pour  les  créanciers.  Il 
faudrait  donc  que  ces  derniers  prouvassent,  par 
la  fréquence  et  la  succession  des  aliénations  pos- 
térieures et  rapprochées,  que  ce  premier  acte 
n'est  que  le  commencement  d'exécution  d'un 
projet  dès  lors  arrêté,  et  suivi  depuis,  dans  le  but 
de  devenir  insolvable,  en  apparence  du  moins. 

Mais  c'est  surtout  en  faveur  du  tiers  que  l'ex- 
ception de  solvabilité  du  débiteur  est  dans  le  cas 
d'exercer  l'effet  décisif  le  plus  rationnel.  Pour 
que  sa  complicité  soit  admise,  il  faut  qu'il  n'ait 
pas  pu  raisonnablement  ignorer  la  volonté  de 
celui  avec  qui  il  traitait  de  se  soustraire  au  paye- 
ment de  ses  dettes,  qu'il  se  soit  prêté  â  sa  con- 
sommation. Qu'on  la  reproche  donc  à  celui  qui 
traite  avec  un  insolvable  notoire ,  on  le  com- 
prend; qu'on  l'admette  contre  celui  qui,  con- 
naissant l'existence  de  nombreux  créanciers,  paye 
immédiatement,  et  sans  formalités,  le  prix  de 
son  acquisition  entre  les  mains  du  débiteur  ou 
se  prête  à  en  dissimuler  une  partie,  c'est  là  un 
fait  qui  n'a  rien  d'extraordinaire,  rien  qu'on 
puisse  réellement  blâmer. 

Mais  le  tiers  qui  a  traité  avec  un  homme  sol- 
vable  ou  qui,  connaissant  de  nombreux  créan- 


ciers, a,  en  même  temps,  su  on  pu  savoir  que 
l'actif  restant  à  son  débiteur  suffisait  à  les  désin- 
téresser, celui-là,  disons-nous,  ne  peut  être,  en 
aucune  façon,  présumé  s'être  prêté  à  une  fraude 
qu'il  devait  d'auUnt  moins  soupçonner,  qu'elle 
était  même  sans  cause  au  moment  où  il  traitait. 

En  d'autres  termes,  la  volonté  de  la  part  do 
débiteur  de  se  rendre  insolvable  constitue,  dans 
la  matière,  la  véritable  causa  nmulandi.  Cette 
cause  existe  lorsque  l'aliénation  querellée  a  eu 
évidemment  le  résultat  indiqué.  On  peut  donc 
plus  facilement  admettre  la  fraude. 

Mais  lorsque  l'aliénation  a  été  sans  inOaence 
immédiate  sur  la  solvabilité  du  vendeur  ;  lorsque 
celui-ci,  après  la  vente,  est  resté  ce  qu'il  était 
avant,  c'est-à-dire  en  position  d'éteindre  ses 
dettes  intégralement,  cette  cause  n'existe  plus. 
Il  faut  donc  en  revenir  à  la  doctrine  du  cardinal 
Deluca,  et  dire  que,  dans  cette  hypothèse,  la 
fraude  ne  doit  être  admise  que  sur  des  preuves 
évidentes  et  certaines ,  probaHones  certœ  ei  ex- 
presMB  1. 

La  bonne  ou  la  mauvaise  foi  des  parties  doit 
être  appréciée  au  moment  du  contrat.  Elle  ne 
peut  dépendre  des  événements  qui  se  sont  plus 
tard  réalisés  et  dont  la  responsabilité  ne  pourrait, 
sans  injustice,  peser  sur  l'une  d'elles.  La  certi- 
tude des  ressources  restant  au  débiteur  après 
l'acte,  celle  de  leur  suffisance  à  l'endroit  des 
créanciers  sont  donc  une  fin  de  non-recevoir  au 
fond  que  le  tiers  invoquerait  utijement  comme 
devant  faire  repousser  la  demande  en  ce  qui  le 
concerne. 

18M.  —  Dans  tons  les  cas,  ce  tiers  a  le 
moyen  de  déterminer  ce  résultat,  en  désintéres- 
sant le  poursuivant.  L'offre  qu'il  en  ferait,  sa 
réalisation,  serait  mieux  qu'une  fin  de  non  rece- 
voir ;  elle  anéantirait  toute  action  en  enlevant 
tout  intérêt  à  sa  poursuite. 

<  Voy.  nipril,n*U29. 
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-conséquence  quant  à  sa  forme,  7U.  —  L'écrit  non 
reconnu  ne  peut  créer  le  commencement  de  preuve 
qu^après  vérification,  745.  —  Catégories  diverses  des 
écrits  invoqués ,  746.  —  Les  registres  et  livres  des 
marchands  se  placent  dans  celle  des  écrits  rédigés 
mais  non  signés  parla  partiet7i7.  —  L'article  1330 
est-il  applicable  à  la  recherche  du  commencement  de 
preuve?  748.  —  Actes  sous  seing  privé  ne  réunissant 
pas  les  conditions  exigées  par  les  articles  1325  et  1326 
du  Code  civil,  749  et  suiv«  —  L'acte  authentique,  nul 
pour  incompétence  de  Tofficier  qui  Ta  reçu  ou  pour 
violation  des  formes,  peut  servir  de  commencement 
de  preuve,  s'il  est  signé  par  toutes  les  parties,  756  et 
sutv.  —  Ce  commencement  peut  également  résulter 
de  lettres  missives,  exemple,  758.  —  L'écrit  émané 
de  l'auteur  de  la  partie  est  censé  émaner  de  celle-ci, 
759.—  Quidàe  celui  provenant  du  mandataire 7  760. 

—  Arrêt  de  Toulouse  faisant  résulter  le  commence- 
ment de  preuve  des  registres  d'un  notaire,  761.  Yoy. 
Filiation, 

GovKis  voTAGECRS.  —  Nsturc  des  pouvoirs  des  commis 
voyageurs  ;  effet  des  engagements  qu'ils  contractent, 
voy.  Mandai. 

CoKPLiciTé.  —  Caractère  et  effet  de  la  complicité  dans 
le  dol  ou  la  fraude,  arrêt  notable  de  la  cour  d'Ageo, 
86  et  suiv. 

CoRccBiNACB.  —  L'cxistcnce  du  concubinage  fait-elle 
présumer  la  eaptation  illicite  ?  voy.  Capiaiion, 

Concussion,  voy.  Prise  à  partie. 

CoimAissEVEUT.  —  Effet  de  la  différence  entre  le  eonnais- 
sement  et  la  police  d'assurance,  voy.  Atsuraneet  ma- 
ritimes, 

CoifTRAlIVTE  PAR  CORPS   EN   KATIÂRB   CIVILE.  —  CoUp  d'oBll 

historique  sur  la  contrainte  par  corps  sous  les  légis- 
lations antérieures  au  Code,  disposition  de  celui-ci, 
327  et  suiv.  —  Faculté  conférée  par  Tarticle  126  du 
Code  de  procédure  civile,  modification  créée  par  celte 
disposition  à  l'ordonnance  de  IG67,  329  et  suiv.  — 
Peut-elle  être  prononcée  pour  la  restitution  de  la  va- 
leur de  la  chose  dont  le  transfert  est  annulé  ?  331 .  — . 
Exception  à  la  faculté  de  décerner  la  contrainte,  333 
et  suiv.  —  Durée  de  la  contrainte  par  corps  en  ma- 
tière civile,  335. 

CoKTREPAçoif .  —  La  contrefaçon  des  marques  de  fabrique, 
l'usurpation  du  nom  du  fabricant,  la  fausse  indication 
du  lieu  de  la  production,  est  assimilée  à  la  tromperie 
sur  la  nature  de  la  chose,  960. 

CoNTttE-LETTRB.  —  La  coutre-Icttre  dissimulant  le  prix 
d'une  vcnle  est-elle  valable?  1296  et  suiv.  —  Quid 
des  contre-lettres  en  matière  de  cession  d'office  ?  1301 . 

—  La  qualité  des  parties  influe-t-elle  sur  le  sort  de  ces 
contre-lettres?  1503.  Voy.  Action  et  Office.  —  Contre- 
lettre  aux  conventions  matrimoniales,  voy.  ces  mots. 

ConvBRTioivs  ■ATRiHONiALEs.  —  Caractère  des  conven- 
tions matrimoniales,  conséquences  de  la  fraude,  775. 

—  Facilite  que  rencontre  celle-ci,  moyens  de  la  pré- 
venir, 776.  —  Irrévocabilité  des  stipulations  du  con- 
trat, 777.  —  Conditions  pour  la  validité  des  modifi- 
cations consenties  avant  la  célébration  du  mariage, 
nullité  absolue  de  celles  qui  suivraient  celte  célébra- 
tion, 778  et  suiv.  —  Difficultés  pouvant  surgir,  com- 
ment elles  doivent  être  appréciées?  785  et  suiv.  —  Le 
Code  civil  n'a  pas  consacré  le  principe  du  droit  an- 
cien, n'annulant  les  changements  que  lorsqu'ils  empi- 
raient le  sort  de  la  dot,  786.  —  Mais  on  doit  toujours 
distinguer  le  changement  prohibé  de  la  modification 
résultant  de  l'exécution  naturelle  de  l'obligation,  78f . 

—  Application  de  cette  règle  h  la  renonciation  du  père 


on  de  la  mère  à  un  avantage  de  leur  contrat  de  ma- 
riage ,  en  faveur  de  leurs  enfants ,  à  In  dation  d'une 
hypothèque  non  stipulée,  788.  —  Les  tiers  parties  au 
contrat  de  mariage  sont  régis  par  les  mêmes  principes 
que  les  époux  et  leurs  parents,  789.  —  La  demande 
en  nullité  des  contre-lettres  et  des  changements  illi- 
cites peut  être  intentée  par  la  partie  elle-même,  790 
et  suiv.  —  L'action  est  imprescriptible  pendant  la 
durée  dn  mariage,  792.  —  Les  conventions  et  les 
avantages  obtenus  par  dol  ou  fraude  peuvent  être  ré- 
voqués sur  la  poursuite  de  l'époux  trompé,  713. 

Corruption  des  experts,  voy.  Requête  civile. 

Courtiers,  voy.  Agents  de  change. 

Créanciers.  —  Ont  le  droit  d'attaquer  les  actes  faits  par 
leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits,  1403  et  suiv. 
Voy.  Détournement,  Dot^  Séparation  de  biens,  —  Peu- 
vent faire  annuler  la  renonciation  de  la  femme  à  la 
communauté,  1530.  —  Ce  droit  appartient  aux  créan- 
ciers personnels  de  l'héritier  de  la  femme,  1532.  — 
Les  uns  et  les  autres  peuvent-ils  quereller  l'accepta- 
tion faite  par  la  femme  ou  ses  héritiers?  1533.  Voy. 
Partage,  Successiont  Usufruit. 


Déclaration.  —  Effet  de  la  fausse  déclaration  dans  le 
contrat  d'assurances,  voy.  Assurances  maritimes. 

Dbconpiture.  —  Effet  de  la  déconfiture  du  commerçant 
à  l'endroit  de  la  présomption  de  fraude  en  faveur  des 
créanciers,  1442  et  suiv. 

Dédit.  —  Le  dédit  stipulé  dans  une  promesse  de  mariage 
est  frappé  de  nullité,  1353.  —  Admissibilité  de  la 
preuve  orale  pour  en  prouver  le  véritable  caractère, 
s'il  a  été  stipulé  sous  la  forme  d'une  obligation  pure 
et  simple,  1354  et  suiv. 

DÉNI  de  justice,  voy.  Prise  à  partie. 

Désaveu.  —,  Dans  quel  cas  le  mari  peut-il  désavouer 
l'enfant?  840  et  suiv.  —  Effet  du  désaveu  par  rapport 
à  l'enfant?  842.  —  Exceptions  qu'il  pourra  opposer  à 
l'action,  dans  l'hypothèse  d'une  naissance  précoce, 
843  et  suiv.  —  L'enfant  qui  n'est  pas  né  viable  ne 
peut  pas  être  désavoué,  849.  —  A  quelles  conditions 
peut-on  désavouer  l'enfant  conçu  et  né  pendant  le  ma- 
riage? 857  et  suiv.  —  L'action  en  désaveu  est  rece- 
vable  avant  qu'il  y  ait  chose  jugée  sur  l'adultère,  mais 
celui-ci  n'est  pas  la  conséquence  du  recelé  de  la  nais- 
sance, 870  et  suiv.  —  Procédure  que  doit  suivre  le 
mari,  873.  —  L'action  en  désaveu  lui  est  personnelle, 
874.  —  Quand  se  transmet-elle  aux  héritiers,  et  quels 
sont  ces  héritiers?  875  et  suiv.  —  L'héritier  pré- 
somptif de  l'absent  peut-il  désavouer  Tenfant  né  de- 
puis l'absence?  877  et  suiv.  —  Quid  du  tuteur  de 
l'interdit?  880  et  suiv.  —  Les  fins  de  non-recevoir 
opposables  au  mari  le  sont  à  ses  héritiers,  883  — 
L*bérilier  qui  aurait  personnellement  reconnu  la  légi- 
timité de  l'enfant  n'est  plus  recevable  à  le  désavouer, 
884.  —  Délai  accordé  soit  au  père  soit  à  l'héritier, 
point  de  départ,  885  et  suiv.  —  Déchéance,  si  le 
désaveu  régulièrement  intenté  n'est  pas  suivi  d'une 
action  en  justice  dans  le  mois  de  la  notification,  888. 
—  Quelles  personnes  sont  parties  dans  l'aetion  en 
désaveu?  889.  —  Effet  de  la  naissance  tardive,  voy. 
Contestation  de  légitimité. 

Détournbkeht.  —  Son  caractère,  899  et  suiv.  —  Diffé- 
rence entre  le  délournement,  le  recelé  et  l'omission 
d'indication  à  l'inventaire,  901.  —  Caractère  de  la 
tentative  de  l'un  ou  de  l'autre,  902.  —  Pouvoir  du 
juge  dans  l'appréciation  des  faits  constitutifs,  903.  — 
Effet  du  délournement  par  la  femme,  904  et  suiv.  — 
La  poursuite  appartient  exclusivement  au  mari  ou  ù 
ses  héritiers,  908.  —  Le  détournement  par  le  mari 
ou  ses  héritiers  motiverait  la  révocation  de  la  renon- 
ciation à  la  communauté,  909.  —  L'époux  convaincu 
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de  détoarnenieiU  pcrd-il  les  droits  qu'il  aurait  sur  les 
objets  soustraits  non-seulement  comme  commun,  mais 
encore  comme  donataire  de  son  conjoint?  9i0.  —  Le 
détournement  qui  ne  peut  être  poursuivi  criminelle- 
ment contre  Tépoux  peut  Tétre  contre  les  complices, 
911.  —  Effets  du  détournement  commis  par  le  copar- 
tageant ,  925  et  suiv.  —  Y  a-t-il  détournement  dans 
la  détention  d'effets  portés  à  Tinvenlaire,  930  et  suiv. 

—  Le  détournement  opéré  du  vivant  de  Tauteur  est 
assimilé  à  celui  qui  serait  exécuté  après  sa  mort,  952. 

—  L^ezagéralion  du  passif  constitue  le  détournement 
punissable,  935.  —  L^auleur  du  détournement  ou  du 
recelé  peut ,  indépendamment  de  la  perte  de  sa  por- 
tion, être  condamné  à  des  dommages-intérêts,  95i. 

—  Quid  si  celui  qui  a  détourné  est  encore  mineur? 
956.  —  Le  détournement  de  Tactif  à  la  dissolution 
du  mariage  est  la  fraude  la  plus  dangereuse  pour  les 
tiers,  1518.  —  Son  caractère  et  ses  effets  k  Tendroil 
de  la  femme  dotale  ou  commune  en  biens ,  1 520  et 
suiv.  —  Effets  du  détournement  commis  par  le  mari 
ou  ses  héritiers,  1523.  —  Peut-on  cumuler  les  peines 
portées  par  la  loi  et  une  allocation  de  dommages-in- 
térêts? 1524.  —  Les  héritiers  du  mari  peuvent,  en 
cas  de  détournement  par  la  femme,  ne  pas  faire  pro- 
noncer la  nullité  de  la  renonciation  qu'elle  aurait  faite 
à  la  communauté,  1526.  —  Mais  elle  n'en  est  pas 
moins  considérée  comme  commune  à  l'égard  des  créan- 
ciers, 1527.  —  Doit-on  considérer  comme  détourne- 
ment la  fausse  supposition  de  créances  à  la  charge  de 
la  succession.?  1529.  Voy.  Renonciation.  ~  Le  dé- 
tournement n'en  est  pas  moins  punissable ,  qu'il  ait 
été'  commis  avant  ou  après  la  mort  du  conjoint,  1536. 

Dettes.  —  Nullités  des  dettes  contractées  pendant  le 
mariage  par  la  femme  seule ,  807.  —  Les  dettes  ré- 
sultant des  nécessités  du  ménage  se  placent  dans  une 
catégorie  spéciale,  808  et  suiv.  —  L'article  lilO  du 
Code  civil  rend  inutile  toute  antidate  da^s  le  but  de 
faire  considérer  les  dettes  de  la  femme  comme  anté- 
rieures au  mariage,  810.  —  Le  mari,  qui  a  payé  des 
dettes  non  justifiées  aux  termes  de  cet  article;  ne  peut 
en  exiger  récompense,  8l3  et  sniv.  —  Le  payement 
après  condamnation  de  la  femme  donnerait-il  lieu  à 
récompense?  815. 

DoL.  —  Rôle  du  dol  dans  les  conventions,  2.  —  Causes 
de  son  développement,  3.  —  Motifs  de  la  sévérité  que 
le  législateur  a  déployée  dans  sa  répression,  i.  — 
Différence  entre  le  dol  et  la  fraude  ,12.  —  Définition 
du  dol  en  droit  romain,  1i  et  suiv.  —  Dans  quels  cas 
le  dol  dégénère-t-il  en  délit  7  17.  —  A  quelles  condi- 
tions doit-on  en  admettre  Texistence,  21  et  suiv.  — 
Distinction  en  droit  romain  entre  le  dol  bon  ou  mau- 
vais, 42  et  suiv.  —  Cette  distinction  se  retrouve  dans 
notre  droit,  mais  à  l'endroit  de  la  fraude,  45.  —  Le 
dol  ne  peut  être  que  personnel,  46.  —  Existait-il  en 
droit  romain  un  dol  réel?  47  et  sniv.  —  Comment  se 
prouve  le  dol  ?  106  et  suiv.  —  Ses  effets,  261  et  suiv. 

Dol  accidentel.  —  Ses  caractères,  66.  —  Exemples,  67 
et  suiv.  —  Le  dol  accidentel  n'est  constitué  que  par 
remploi  de  manoeuvres,  69.  —  Nécessité  de  la  dis- 
tinction entre  la  lésion  et  le  dol  pour  les  ventes  mobi- 
lières, 74.  —  Exemples  de  dol  sur  la  qualité  annulant 
le  contrat,  75  et  suiv.  ~  Effets  du  dol  accidentel,  264 
et  suiv. 

Dol  direct.  —  Le  dol  direct  est  celui  qui  émane  person- 
nellement de  la  partie,  78.  -^  Quid  de  celui  commis 
par  le  mandataire?  Voy.  Mandat. 

Dol  iiidirect.  —  Caractère  et  exemples  du  dol  indirect, 
84. — Effets  du  dol  substantiel  indirect  dans  les  traités, 
265. 

Dol  rbgâtip.  —  Caractère  du  dol  négatif,  94  et  suiv.  — 
Exemples  puisés  dans  divers  arrêts  fort  remarqua- 
bles, 96  et  suiv.  —  Espèces  de  dol  négatif  consacrées 
par  Tarticle  348  du  Code  de  commerce,  100. 


Dol  positif.  —  Ses  caractères ,  diffleollé  de  son  apfiré- 
dation  lorsquMl  se  produit  par  paroles  seulemeoC,  89 
et  suiv.  —  Appréciation  et  conséquences  du  meuonge 
le  constituant,  93. 

Dol  postérieor  au  contrat.  —  Origine,  nature  el  earac^ 
tère  du  dol  postérieur  au  contrat,  101  et  soir.  —  Peot 
naître  à  la  suite  d'une  simulation  licite,  103. 

Dol  présumé.  —  Diverses  hypothèses  dans  lesquelles  le 
dol  est  de  plein  droit  présumé,  109  elsaiv.  Voy.  Aê- 
turancet  mariftWf»  IncaftabUt.  —  Le  dol  est  toojovrs 
présumé  dans  les  libéralités  faites  aux  personnes  dé- 
signées dans  rarlicle  909  du  Code  civil,  161.  —  Afa- 
ture  de  cette  présomption,  176.  —  Exceptions  qn'ef/e 
comporte,  177  et  suiv. 

Dol  substantiel,  —  Sa  nature  et  ses  effets,  50  et  savr. 

—  Obligations  de  celui  qui  en  allègue  l'existence,  SI. 

—  Exemples  de  doL  portant  sur  le  consentement,  5» 
et  suiv.  —  Dol  sur  la  capacité  des  parties,  57.  —  Dot 
sur  la  matière  du  contrat,  exemples,  61  et  suiv.  — 
Dol  sur  la  cause  de  l'obligation,  64. 

Dommages-intérêts.  —  Objet  de  l'allocation  des  domma- 
ges-intérêts, qui  peut  la  réclamer?  300.  —  L'étendue 
de  la  condamnation  est  laissée  à  la  prudence  da  joge, 
301.  —  Maximum  déterminé  par  le  droit  romain, 
principes  à  consulter  sous  Tempire  du  Code ,  302  et 
suiv.  —  En  quoi  consistent  les  dommages-intérêts 
dans  le  cas  de  faute,  de  fraude  ou  de  dol,  304  et  suiv. 

—  Intérêts  moratoires,  exceptions  k  la  règle  de  rarli- 
cle 1153  du  Code  civil,  313.  —  Peut-on,  oatre  les 
dépens  de  l'instance,  condamner  le  plaideur  téméraire 
à  une  allocation  pécuniaire?  319  et  suiv.  —  Contre 
qui  l'action  en  dommages-intérêts  doit-elle  être  poor- 
suivie?  322.  —  Ses  conséquences  en  matière  de  vente 
d'objets  mobiliers,  323.  —  La  condamnation  est  soli- 
dairement prononcée  contre  tous  ceux  qui  y  sont 
tenus  comme  auteurs  ou  complices ,  324  et  sniv.  — 
Elle  peut  être  prononcée  dvee  contrainte  par  corps , 
329. 

Don  mutuel.  —  Le  don  mutuel  et  réciproque  par  un  seul 
et  même  acte  est  nul,  1656.  —  Y  a-t-il  don  mutoel  el 
réciproque  lorsque  les  époux,  vendant  un  immeuble 
de  la  communauté,  en  laissent  le  prix  à  rente  viagère 
réversible  en  tout  ou  en  partie  sur  le  survivani  7 
1657. 

Donateur.  —  L'époux  donateur  n'est  pas  recevable  à 
quereller  de  simulation  la  donation  par  lui  eonsentie, 
1675.  Voy.  Donation. 

Donation  ,  voy.  Libéralités.  —  Les  donations  autorisées 
par  l'article  1 422  peuvcnl-elles  être  valablement  faites 
aux  personnes  réputées  interposées?  827. 

Donation  contractuelle.  —  Conditions  indispensables 
pour  que  la  donation  soit  considérée  comme  faite  en 
vue  du  mariage,  1474.  —  Droits  des  créanciers  eC 
des  héritiers  dans  le  cas  de  fraude  de  la  part  du  dona- 
teur, 1717.  —  Droits  des  premiers  dans  Thypothèse 
de  fraude  concertée  entre  le  donateur  et  le  donataire, 
1718. 

Donation  déguisée.  —  La  donation  déguisée ,  en  l'ab- 
sence de  toute  incapacité,  est  valable,  1264  et  sniv. 

—  Est-elle  affranchie  de  la  révocation  pour  snrve- 
nance  d'enfants?  1266.  —  Quelle  est  dans  ce  cas  la 
preuve  admissible  pour  établir  le  véritable  caraelère 
de  l'acte?  1267.  —  Durée  de  l'action,  1268.  —  Ses 
conséquences,  à  l'endroit  des  tiers  détenteurs,  1249. 

—  Facilité  qu'ont  les  époux  de  se  faire  des  donations 
déguisées  ou  par  personne  interposée,  1666.  —  Ces 
donations  sont  frappées  de  nullité  absolue,  1677  et 
suiv. 

Donation  entre  époux.  —  Faculté  illimitée  qnont  les 
époux  de  se  donner  par  contrat  de  mariage,  1645.  — 
Exceptions  que  cette  règle  comporte,  1646  et  suiv. 

*  —  Suspicion  qui  s'attache  aux  donations  entre  époaz 
pendant  le  mariage,  leur  révocabilité  absolue,  1649  et 
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soiv.  —  La  femme  peol  les  révoquer  sans  autorisa- 
tion, 165S.  —  SoBl-eltes  révoquées  par  sorvenance 
d^enfants?  1653.  —  Formes  de  Faete  révocatoire  de- 
{Miis  la  loi  du  SI  juin  1843,  1654.  •>-  Véritable  ca- 
ractère de  la  donation  entre  époux  faite  pendant  la 
durée  du  mariage,  1655. 

DoRATioR  iNDiRBCTB.  —  La  doDatîon  indirecte  entre  époux 
n'est  valable  que  dans  les  limites  des  articles  1094 
et  1098  du  Code  civil;  caractère  de  ces  dispositions, 
1658.  —  De  quels  actes  peut  résulter  la  donation  in- 
directe entre  époux?  1659  et  suiv.  —  11  y  a  donation 
indirecte  dans  Tadoption  de  la  communauté  en  cas 
d'inégalité  dans  l'apport  respectif,  1663.  ~  Effet  de 
cette  adoption  pour  les  enfants  d'un  premier  lit,  1 664. 
—  Gomment  s'opère  la  réduction  qu'ils  sont  dans  le 
cas  d'obtenir,  1665.  —  La  donation  indirecte  faite 
au  mépris  de  Tartiele  1099  du  Gode  civil  est  réduc- 
tible, 1676. 

Dot.  ~  Fraudes  dont  la  constitution  de  la  dot  est  sus- 
ceptible, 794.  —  Obligation  pour  le  mari  de  pour- 
suivre la  rentrée  de  la  dot,  sa  responsabilité,  795.  — 
La  quittance  d'une  dot  non  reçue  constitue  une  libé- 
ralité; ses  effets  à  l'égard  des  réservataires  et  des 
créanciers,  796.  —  La  quittance  d'une  dot  non  reçue 
peut ,  si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré ,  être  annulée 
sur  ,1a  preuve  écrite  de  la  simulation,  797.  —  La 
quittance  de  la  dot,  sons  pacte  secret  de  se  contenter 
d'une  moindre  somme ,  oblige  à  la  restitution  de  la 
somme  quittancée,  798.  —  Il  en  est  de  même  de  la 
quittance  donnée  ipe  fuhiirœ  numeratiMÙ,  799.  — 
La  contre-lettre  expliquant  la  quittance  ne  serait  pas 
opposable  k  la  femme,  800.  —  Quid  si  le  mari  avait 
reçu  en  payement  des  effets  du  constituant?  801 .  — 
La  quittance  par  le  père  de  l'époux  de  la  dot  touchée 
par  celui-ci  pourrait  être  attaquée  comme  constituant 
une  libéralité,  802.  —  Origine  et  effets  de  l'inaliéna- 
bilité  de  la  dot,  1312.  —  Son  caractère,  1313.  — 
IVature  de  la  nullité ,  ses  conséquences  à  l'endroit  de 
l'acquéreur  du  fonds  dotal,  1314  et  suiv.  —  Droits 
de  celui-ci  suivent  qu'il  a  connu  ou  non  la  dotal ilé, 
1316  et  suiv.  —  Quid  si  l'aliénation  a  été  frauduleu- 
sement concertée  entre  tes  époux?  1318.  —  Qui  peut 
poursuivre  la  nullité  d'une  aliénation  dotale?  1319  et 
suiv.  —  Le  mari,  héritier  de  sa  femme,  est-il  receva- 
ble  à  demander  en  cette  qualité  la  révocation  de 
l'aliénation  qu'il  a  lui-même  consentie  comme  époux  ? 
1331  et  suiv.  —  Nature  et  étendue  de  l'obligation  de 
restituer  le  prix,  13S6.  —  Exception  que  le  mari  peut 
invoquer,  1338.  Voy.  Aetûm»  Cautiontumeta^  Femme 
mariée,  Stellionat.  —  La  constitution  de  dot  par  le 
père  peut  être  querellée  par  les  créanciers ,  comme 
faite  en  fraude  de  leurs  droits,  1467.  —  Système  du 
droit  romain  et  de  notre  ancien  droit  sur  les  effets 
de  la  fraude,  1468  et  suiv.  —  Doctrine  adoptée  sous 
le  Code  par  la  cour  de  eassation,  1470  et  suiv.  —  Les 
créanciers  du  mari  peuvent-ils  attaquer  la  reconnais- 
sance on  la  quittance  de  la  dot?  1477.  —  Quid  de 
la  quittance  concédée  pendant  la  durée  du  mariage? 
1478. 

Droits  LiriaiBUX.  —  Personnes  auxquelles  il  est  pro- 
hibé d'acquérir  des  droits  litigieux,  704.  —  Que 
faut4I  entendre  par  procès,  droits  ou  actions  litigieux? 

707.  —  Qui  peut  poursuivre  la  nullité  de  la  cession? 

708.  —  En  pareille  matière,  l'interposition  de  per- 
sonne obéit-elle  aux  règles  de  l'article  911  du  Code 
civil?  709. 


ÉcBAHCE.  —  L'échange  est  régi  par  les  principes  de  la 
vente,  979.  —  Droit  que  confère  à  l'échangiste  la  dé- 
couverte que  la  chose  qui  loi  a  été  remise  n'appar- 
tenait pas  au  copermotant,  980  et  suiv.  —  Effets  lé- 
gaux de  la  rescision  prononcée  sur  ce  motif,  quant  à 
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la  revendication  de  la  chose  donnée  par  le  poursui- 
vaut,  983  et  suiv.  —  La  ratification  du  véritable  pro- 
priétaire n'empêcherait  pas  Is  rescision,  mais  elle  in- 
fluerait sur  les  dommages-intérêts,  984  et  suiv.  —  En 
quoi  consistent  ceux-ci  ?  Peuvent-ils  être  cumulés  avec 
la  reprise  de  la  chose?  976  et  suiv.  —  En  quoi  con- 
siste le  dédommagement,  si  le  poursuivant  renonce  à 
cette  reprise?  988.  —  Exclusiou  de  l'action  en  lésion 
dans  réchange,  motifs,  989.  —  La  fraude  fait  excep- 
tion à  cette  règle,  990.  —  Il  en  est  de  même  si  le  con- 
trat qualifié  échange  n'est  qu'une  vente,  991.  ~  A 
quels  caractères  se  reconnaîtra  cetto  simulation  7  992 
et  suiv. 

ErpBTS  PUBLICS,  voy.  Jeu. 

Ehpéchbhbrt  db  tbstbb.  —  Législations  anciennes-  sur 
l'empêchement  de  testor,  conséquence  du  système 
consacré  par  le  Code,  404  et  suiv.  —  Ses  effets  &  l'en- 
droit de  l'héritier  testamentaire,  406.  —  Nature  de 
l'action  qui  en  naît,  407.  —  Caractère  de  ce  dol,  per- 
tinence des  faits  tendant  à  l'établir,  408.  —  Par  qui 
et  à  qui  sont  dus  les  dommages-intérêts  ?  409  et  suiv. 

EuravRTs.  —  Facilités  que  les  emprunts  présentent  pour 
frauder  les  créanciers,  1735.  —  Leur  effet  en  matières 
commerciales,  précautions  prises  à  cet  égard,  1736  et 
suiv.  —  Modifications  introduites  par  la  loi  de  1838, 
1738.  —  Effets  de  la  poursuite  personnellement  in- 
tentée par  un  créancier,  1739.  —  Effets  et  caractère 
de  la  simulation  dans  les  emprunts  en  matière  civile, 
1740.  —  Cette  simulation  peut  être  opposée  par  les 
créanciers  postérieurs  à  la  date  de  l'emprunt,  1741. 

Erpart  ADOLTiaiR.  —  L'cufaut  adultérin  ou  incestueux 
ne  peut  être  reconnu,  1370  et  suiv.  ^  La  recherche 
de  la  maternité  est  interdite  lorsqu'elle  doit  divulguer 
une  naissance  adultérine  ou  incestueuse,  1373.  ~  La 
reconnaissance  illégale  ne  peut  nuire  ni  profiter  à 
l'enfant,  conséquences,  1375  et  suiv.  —  Dans  le  cas 
de  la  découverte  accidentelle  du  vice  de  la  naissance, 
toutes  les  donations  reçues  par  l'enfant  doivent  être 
réduites,  1384.  —  Nature  des  droits  qu'il  est  appelé 
à  exercer  dans  la  succession  de  ses  père  et  mère, 
1697. 

Erpart  ircbstveux,  voy.  Enfant  adultérin. 

Erpart  ratubbl.  —  Position  des  enfants  naturels  sous 
l'empire  des  anciennes  et  de  la  nouvelle  législation, 
1369  et  suiv.  —  Leurs  droits,  1385.  —  Peuvent  être 
valablement  reconnus ,  de  quelle  manière?  1386.  — 
La  femme  mariée  peut  réaliser  cette  reconnaissance 
sans  avoir  besoin  d'autorisation,  1387  et  suiv.  — 
La  reconnaissanoe  valablement  faite  est  irrévocable, 
1390.  —  L'enfant  est  libre  d'en  récuser  le  bénéfice  ; 
doit-il,  dans  ce  cas,  prouver  la  fausseté  de  la  déclara- 
tion? 1391  et  suiv.  —  Effets  de  la  reconnaissance 
définitivement  acquise,  1396.  —  L'enfant  naturel  re- 
connu ne  peut  rien  recevoir  au  delft  de  ce  qui  lui  est 
réservé  par  l'article  757  du  Gode  civil,  1397.  —  Droit 
des  héritiers  de  poursuivre  la  nullité  ou  la  réduction 
de  tout  avantage  indirect,  1398.  —  Le  père  est-il  re- 
cevable  à  poursuivre  la  nullité  des  actes  qu'il  aurait 
simulés  pour  avantager  l'enfant  naturel?  1399.  — 
Quid  du  légateire  universel?  1400. 

Erreur.  —  Quelle  est  l'erreur  donnant  ouverture  k  la 
nullité  do  mariage?  348  et  suiv. 

Erreur  de  droit.  —  Celui  qui  a  concouru  à  une  simu- 
lation peut-il  se  prévaloir  de  sa  turpitude,  sous  pré- 
texte d'erreur  de  droit?  1810. 

Exbcutior.  —  L'exécution  occulte,  donnée  par  le  débi- 
teur aux  aliénations  qu'il  consent,  peut  faire  présumer 
la  fraude  contre  ses  créanciers,  1454.  Voy.  Ratifica- 
tion tacite. 

Experts.  —  La  fraude  des  experts  chargés  de  déter- 
miner le  prix  d'une  vente  peut-elle  nuire  ou  profiler 
aux  parties?  971  et  suiv.  —  A  quels  caractères  re-* 
connaitra-t-on  cette  fraude?  976. 
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Faillite.  —  Les  faillites  admettent,  dans  plusieurs  cas, 
la  présomption  de  fraude,  721.  — Nature  de  celle 
présomption,  suivant  qu'il  s^agil  d'actes  antérieurs  ou 
postérieurs  au  jugement  déclaratif,  722.  —  Distinc- 
tion à  faire  pour  ces  derniers,  723.  —  Effets  de  la 
présomption,  724. 

Fbnme  MARiBi.  —  Les  engagements  souscrits  par  la 
femme,  sans  Tautorisation  de  son  mari,  sont  pré- 
sumés frauduleux,  133.  —  Quel  est  le  sort  des  acqui- 
sitions que  la  femme  soutient  avoir  réalisées  pendant 
la  durée  du  mariage?  701.  —  Fraudes  que  la  femme 
peut  commettre,  804  et  suiv.  —  La  femme,  tenue  de 
son  dol.  Test  de  sa  fraude:  application  de  ce  principe 
à  la  vente  du  fonds  dotal  concertée  entre  les  deux 
époux,  831.  —  Exceptions  qu'elle  peut  invoquer  dans 
ce  cas,  832  et  suiv.  —  A  quelle  époque  peut  être 
exercée  Taction  soit  du  mari,  soit  de  la  femme?  834. 
Voy.  Détournement f  Renonciation,  Séparation  de 
biens. 

FiDBicoMMis  TACITE.  —  Lc  fidéicommis  tacite  peut  avoir 
pour  objet  de  favoriser  un  incapable,  ICI 2.  —  Dou- 
ble forme  qu'il  peut  revêtir,  1613.  —  Ses  effets  avant 
et  depuis  le  Code,  1614  et  suiv.  —  Son  existence  peut 
être  prouvée  par  témoins,  caractère  que  la  preuve 
doit  offrir,  1616  et  suiv.  —  Le  fidéicommis  tacite  est 
valable  si  Tappelé  est  capable  de  recevoir,  1624.  — 
Dans  le  cas  de  fraude  de  Tintermédiaire  choisi,  l'ap- 
pelé est  recevable  ù  prouver  oralement  Pexistence  du 
fidéicommis  et  sa  destination,  1625  et  suiv.  —  Effet 
de  la  donation  résultant  du  fidéicommis  tacite,  1670. 

Fiducie.  —  Caractère  de  Tioslitution  fiduciaire,  ses 
effets,  1601.  —  La  fiducie  n'exclut  pas  la  disposition 
en  faveur  du  grevé  d'une  quotité  soit  en  fruits,  soit 
en  fonds,  1602.  —  Effets  du  prédécès  de  l'appelé, 
1603.  —  Droit  ancien  sur  les  circonstances  caracté- 
risant la  fiducie,  1604  et  suiv.  —  Que  doit-il  en  être 
sous  l'empire  du  Code?  1607  et  suiv.  —  La  simple 
fiducie  ne  peut  être  recueillie  par  l'incapable,  1611. 

FiLiATioif .  —  L'enfant,  à  qui  on  a  enlevé  sa  ûliation,  est 
admis  à  la  réclamer  s'il  a  une  preuve  littérale  ou  tout 
au  moins  un  commencement  de  preuve,  892.  —  Ce 
qui,  dans  cette  hypothèse,  constitue  ce  commencement 
de  preuve,  893. 

Fin  Dis  NOR-HECEVoiR.  —  Il  ne  suffit  pas  qu'une  demande 
soit  fondée,  il  faut  encore  qu'elle  soit  recevable,  512. 

—  Nature  des  fins  de  non-recevoir,  distinction,  513. 

—  Nomenclature,  514.  —  Quelles  sont  les  fins  de 
non-recevoir  contre  la  fraude?  1807.  —  En  matière 
de  simulation  ou  de  violation  d'une  loi  d'intérêt  privé  ? 
1808.  —  L'erreur  de  droit  peut-elle  relever  de  la 
maxime  nemo  auditur,  etc.?  1810.  —  Aucune  fin  de 
non-recevoir  n'est  opposable  dans  le  cas  de  fraude  à 
une  loi  d'ordre  public,  1811  et  suiv.  —  L'exécution 
donnée  à  Tacte  donne  ouverture  à  la  prescription  de 
l'action ,  point  de  départ  et  durée  de  cette  prescrip- 
tion, 1813.  Voy.  Chou  jugée.  Prescription  ^  Ratifica- 
tion. 

Fraude.  —  Nature  de  la  fraude,  ses  caractères,  640  et 
suiv.  —  Diverses  espèces  de  fraude,  642.  —  Preuve 
admissible,  objet  qu'elle  doit  se  proposer,  643  et  sui- 
vants. 

Fraude  contre  la  loi.  —  Effet  de  la  fraude  contre  la  loi, 
1287.  —  Difficulté  qu'elle  fait  surgir,  1288.  —  Dis- 
tinction poin*  juger  si  la  preuve  orale  est  ou  non 
admissible,  1289  et  suiv. —  Importance  de  cette  dis- 
tinction à  l'endroit  des  articles  1131  et  1132  du  Code 
civil,  1295. 

Fraude  contre  la  partie  contractants.  —  Définition  de 
la  fraude  contre  la  partie,  770.  —  Rapports  et  diffé- 
rence entre  elle  et  le  dol,  771.  —  La  fraude,  poussée 
jusqu'à  de  certaines  limites,  constitue  des  délits  et  des 


crimes  ,772.  —  La  fraude  assimilée  au  dol  est  régie 
par  les  règles  tracées  pour  celui-ci,  773. 
Fraude  présumée.  —  Nature  et  motif  de  la  présomptioa 
de  fraude,  645.  —  Divers  cas  de  fraudes  présumées, 
646  et  suiv.  Voy.  Agents  de  change ,  Courtiers,  Fail- 
lite, Incapables,  Jeu ,  Libéralité,  Marchandise,  Soâéié 
universelle,  Stellionat^  Suecusion  future ,  VenU  entre 
époux. 


Garde-malade.  —  L'incapacité  édictée  par  l'article  909 
du  Code  civil  contre  les  chirurgiens,  médecins,  etc., 
s'étend-elle  à  la  garde-malade?  168. 


Héritiers.  —  L'héritier  du  raineor  peut- il  poorsuiTre 
l'action  en  nullité  du  traité  intervenu  au  mépris  de 
l'article  472  du  Code  civil  ?  151  et  suiv.  —  L'héritier 
du  mineur  est  recevable  à  attaquer  le  testament  fait 
par  celui-ci,  contrairement  à  l'article  907  du  Code 
civil,  154.  —  A  faire  annuler  la  libéralité  consentie 
par  le  mineur  dans  les  mêmes  circonstances,  155  et 
suiv. 

Huissier.  —  L'huissier  étant,  comme  l'avoué,  le  manda- 
taire de  la  partie,  la  loi  lui  rend  communes  les  dispo- 
sitions des  articles  232  et  1031  du  Code  de  procédure 
civile,  502.  —  La  condamnation  de  l'huissier  aux 
frais  de  l'acte  nul  est-elle  facultative?  503.  —  L'huis- 
sier n'est  tenu  que  de  son  fait  personnel,  importance 
de  cette  règle  dans  ses  relations  avec  l'avoue,  504  et 
suiv.  ~  Cas  divers  d'application  de  la  responsabilité 
des  huissiers ,  507  et  suiv.  —  L'huissier  ne  doit  po» 
être  condamné  sans  avoir  été  entendu,  509.  —  Durée 
du  mandat  de  l'huissier,  510. 


Impuissance.  —  Diff'érence  entre  TÉglise  romaine  et 
l'Eglise  française  sur  les  effets  de  l'impuissance  sur  le 
mariage,  357  et  suiv.  —  La  nullité  du  mariage  con- 
tracté par  l'impuissant  serait  juste  ;  motifs  qui  la  firent 
repousser  par  les  auteurs  du  Code,  360  et  suiv.  - 
Quid  de  l'impuissance  accidentelle  7  362  et  suiv. 
Voy.  Désaveu. 

Incapable.  —  Personnes  incapables  de  contracter,  110. 

—  Principe  de  l'incapacité  des  condamnés  pour  crime, 
112.  —  La  convention  souscrite  par  un  incapable  est 
présumée  frauduleuse,  109.  Voy.  Femme  mariée.  In- 
terdit, Médecin,  Mineur,  Ministre  du  culte.  Tuteur, 

Incapacité.  —  Effet  de  l'incapacité  de  la  partie ,  si  le 
poursuivant  capable  l'a  connue  ou  ignorée,  58  etsui) . 

—  La  fraude  déguisaht  une  incapacité  viole  nne  loi 
d'ordre  public,  1350. 

Indication.  —  Effet  de  la  fausse  indication  do  lieu  de 
production  des  objets  vendus,  voy.  Contrefaçon, 

Inexécution.  —  L'inexécution  par  le  donataire  des  con- 
ditions de  la  donation  peut  constituer  une  fmade  con- 
tre ses  créanciers,  1719  et  suiv.  —  Droits  de  ceux-ci 
d'empêcher  la  révocation,  leur  obligation  dans  ce  cas, 
1722. 

Ingratitude.  —  La  révocation  de  la  donation  pour  cause 
d'ingratitude  ne  saurait  être  empêchée  par  les  créan- 
ciers du  dontaire,  1723.  —  Faits  constituant  Tingra- 
litude,  1724  et  suiv. 

Insanité  d'esprit,  voy.  Libéralité,  Captation. 

Intention.  —  La  préexistence  de  l'intention  de  contrac- 
ter ferait  exclure,  en  cas  de  dol  ou  de  fraude,  l'action 
en  nullité,  mais  non  celle  en  dommages-intérêts,  52. 

Interdit.  —  L'interdit  est  assimilé  au  mineur,  1 28.  — 
Les  actes  qu'il  contracte  après  l'interdiction  ne  peu- 
vent jamais  être  validés,  129.  —  Les  actes  antérieurs 
sont  présumés  valables,  131.  —  Dans  quels  cas  ad- 
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met-on  la  présomption  contraire?  452.  —  Le  tuteur 
de  rinterdit  peut-il  désavouer  Teofant  né  depuis  Tin- 
terdietion?  Voy.  Désaveu, 

IiiTBRiT,  Toy.  Vmre. 

lifTBaÉTS  COMPENSATOIRES.  —  DilTérence  entre  les  inté- 
rêts compensatoires  et  les  intérêts  moratoires,  318. 
Voy.  Dommaget-intérétê. 

lifTi^RÉTS  HORATOiRES,  voy.  Dommaffea-tnlérêtt. 

KifTBRPosiTioif  BB  PERSOHRB.  —  Cas  dans  lesquels  Tinter- 
position  de  personne  est  de  plein  droit  présumée, 
voy.  Médtein,  Ministre  du  culte.  —  Quid  pour  les 
donations  entre  époux?  166C.  —  C^est  par  Pélat  des 
choses  au  moment  de  la  donation  que  la  question 
dMnterposition  doit  se  résoudre,  1667.  —  Les  ascen- 
dants de  répoux  sont-ils  compris  dans  la  catégorie 
des  personnes  interposées?  1668.  —  Faculté  de  prou- 
ver dans  tous  les  cas  el  par  tous  les  modes  Tinter^ 
position  alléguée,  1669. 


Jeu.  —  Différence  entre  la  dette  de  jeu  et  la  dette  dolo- 
sive,  I8I(.  —  La  dette  de  jeu  est  présumée  fraudu- 
leuse, 660.  —  Difficulté  que  présente  cette  présomp- 
tion dans  son  application  aux  paris  ïur  la  hausse  ou 
la  baisse  des  effets  publics,  661.  —  A  quel  caractère 
doit-on  reconnaître  le  jeu  en  cette  matière,  662.  — 
Avantages  de  Tarticle  422  du  Code  pénal  sur  la  légis- 
lation précédente,  nature  et  origine  de  celle-ci,  663. 

—  Inconvénients  du  système  actuel,  664.  —  L'appré- 
ciation de  la  légalité  de  Topération  est  abandonnée  à 
la  prudence  du  juge,  665.  —  Application  de  ces  prin- 
cipes au  jeu  sur  marchandises,  caractères  spéciaux  à 
celui-ci,  666  et  suiv.  Il  n'y  ft  réellement  opération 
illicite  que  lorsque  le  jeu  est  concerté  et  consenti  par 
toutes  les  parties,  conséquences,  669.  —  La  dette  de 
jeu  doit  être  annulée,  sous  quelque  forme  qu'elle  ait 
été  déguisée,  670  et  suiv.  —  Exceptions  consacrées 
par  Tarticle  1965  du  Code  civil,  leur  caractère,  672 
et  suiv.  —  La  faculté  de  rejeter  la  demande  n'emporte 
pas  celle  de  la  réduire,  674.  —  Ce  qui  a  été  payé  ne 
peut  être  répété  que  dans  les  cas  prévus  par  Tarti- 
cle  1967  du  Code  civil.  ->  Nature  de  cette  disposition, 
675  et  suiv.  —  Le  tiers  ayant  payé  la  dette  du  perdant 
a-t-il  contre  celui-ci  l'action  en  remboursement?  675. 

—  Quid  si  ce  tiers  a  été  le  mandataire  du  perdant  et 
a  joué  pour  lui  ?  678. 

JovissAifCB.  -^  L'abus  de  jouissance,  que  commet  le 
donateur  sous  réserve  d'usufruit,  est  une  fraude,  ses 
effets,  1706  et  suiv.  Voy.  Louage,  Usufruit. 

iufiBBBRT.  —  Influence  du  jugement  correctionnel  sur  le 
délit  à  l'endroit  de  l'action  en  réparation  du  dot,  19. 
Voy.  Chose  jugée. 


LifiiTiHATioR.  —  La  légitimation  par  mariage  subséquent 
peut  n'avoir  d'autre  motif  que  d'obtenir  frauduleuse- 
ment la  révocation  d'une  donation  précédemment  con- 
sentie, 1700.  —  Droits  du  donataire,  1701  et  sui- 
vants. 

LÉoiTiniTé.  —  La  légitimité  de  l'enfant  né  plus  de  trois 
cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage  peut  être  « 
contestée,  850  et  sniv.  —  A  qui  appartient  l'action  en 
contestation  de  légitimité?  855.  —  Différence  entre 
cette  action  et  celle  en  désaveu,  856.  —  La  légitimité 
peut  être  la  conséquence  de  l'action  de  l'enfant  en 
suppression  de  part,  858. 

Lettre  db  ciarcb.  —  Le  sonscripteur  d'une  lettra  de 
change  peut  prouver  par  témoins  les  simulations  lui 
enlevant  un  ou  plusieurs  des  caractères  essentiels  à  sa 
perfection,  1284  et  suiv. 

LiaéRALiTB.  —  Nullité  des  libéralités  faites  par  un  ma- 


lade à  son  médecin,  chirurgien,  etc.,  pendant  sa  der- 
nière maladie,  183.  —  Ces  libéralités  doivent  être 
annulées,  encore  qu'elles  aient  été  déguisées  sous  la 
forme  d'un  contrat  i  titre  onéreux,  184.  ^  Impor- 
tance du  droit  de  disposer  de  ses  biens,  566.  —  Mais 
ce  droit  doit  être  l'expression  d'une  volonté  libre, 
conséquences  quant  aux  libéralités  arrachées  par  le 
dol,  367  et  suiv.  —  Quant  à  celles  consenties  dans  un 
état  d'insanité  d'esprit,  370.  —  Fondement  de  l'arti- 
cle 901,  son  application  aux  libéralités,  371  et  suiv. 
—  L'insanité  d'esprit  fait  présumer  la   suggestion, 
375.  —  Peut  être  prouvée  par  témoins,  caractère  et 
conditions  que  la  preuve  demandée  doit  offrir,  376  et 
suiv.  —  Législation  ancienne  et  moderne  sur  les  in- 
tervalles lucides,   381.  —  Quid  si  la  libéralité  est 
postérieure  à  l'interdiction  7  382  et  suiv.  —  La  libéra- 
lité faite  à  un  incapable  est  présumée  frauduleuse, 
551.  —  Simulation  que  cette  règle  suggérera,  552.  — 
Motifs,  caractère  et  fondement  de  cette  présomption, 
553  et  suiv. 
Liberté.  —  Les  lois  concernant  la  liberté  individuelle 
sont  d'ordre  public ,  conséquences  quant  à  la  fraude 
ayant  pour  objet  de  les  éluder  ou  de  s'y  soustraire, 
1350. 
LeoACB..  —  But  ei  objet  du  louage ,  fraude  dont  il  est 
susceptible  dans  son  origine  ou  dans  son  exécution, 
094  et  suiv.  —  Obligation  du  bailleur  de  livrer  la 
chose,  996.  —  La  location  de  la  chose  d'aulrui  est 
nulle,  effet  que  prodoit  la  menace  d'éviction,  997  et 
suiv.  —  Droit  du  preneur  s'il  a  consenti  des  anticipa- 
tions, 999.  —  Danger  que  court  le  communiste  louant 
seul  la  chose  commune,   1000.  —  L'usufruitier,   le 
mari  ou  le  tuteur  louant  les  biens  dont  il  a  l'adminis- 
tration ou  la  jouissance,  doit  indiquer  sa  qualité  ;  effet 
de  l'omission,  1001  et  suiv.  —  Effet  de  la  fraude 
consistant  à  louer  deux  fois  la  même  chose  ou  dans 
le  défaut  d'indication,  en  cas  de  vente,  de  l'existence 
du  bail,  1003  et  suiv.  —  Obligation  dérivant  du  prin- 
cipe que  le  bailleur  est  tenu  d'assurer  la  jouissance 
au  preneur,  4005  et  suiv.  —  A  défaut  de  délivrance, 
le  bail  est  résilié ,  si  le  preneur  l'exige ,  sans  qu'on 
puisse  le  faire  s'il  en  demande  l'exécution,  1009  et  * 
suiv.  —  A  la  charge  de  qui  sont  les  réparations?  Durée 
fixée  pour  celles  que  le  propriétaire  doit  faire,  1011 
et  suiv.  —  Effet  de  la  responsabilité  du  bailleur  quant 
aux  vices  cachés,  1814  et  suiv.  —  Etendue  de  la  jouis- 
sance conférée  au  preneur,  effet  de  la  prohibition  de 
sous-louer,  1020  et  suiv.  —  Cette  prohibition  n'est 
pas  violée  si  la  sous-location  n'est  que  l'accessoire 
forcé  d'une  obligation  légitime,  1025  et  suiv.  —  Obli- 
gation du  preneur  de  conserver  les  lieux  ou  d*en  main- 
tenir la  destination,  1028  et  suiv.  —  11  doit  les  ex- 
ploiter jusqu'à  la   fin,    1030.  —  L'interdiction   de 
changer  la  destination  n'a  pas  besoin  d'être  exprimée, 
1031  et  suiv.  —  Le  développement  qu'un  foit,  même 
imprévu,  imprime  &  l'exploitation  d'une  carrière,  con- 
stitue-t-il  un  changement  de  destination?  1034.  — 
L'ensemble  de  ces  principes  régit  le  louage  des  biens 
ruraux,  1035.  —  Devoir  du  fermier  pour  l'adminis- 
tration el  la  conservation  de  l'intégralité  de  la  pro- 
priété, 1036  et  suiv.  —  Cas  dans  lesquels  la  fraude 
du  fermier  revêt  le  caractère  d'un  délit,  1040.  -—  Con- 
séquences de  l'obligation  de  représenter  à  la  fin  du 
bail  les''  capitaux  attachés  à  l'exploitation,   1041   et 
suiv.  —  Règlement  des  malfaçons,  1044.  —  La  con- 
trainte par  corps  est  facultative  pour  assurer  la  resti- 
tution des  capitaux,   1045.  —  Nécessité  de  garnir 
l'immeuble,   étendue  de  cette  obligation  quant  aux  ' 
biens  ruraux,  1046  et  suiv. 
Louage  d'irdqstrib.  —  Principes  régissant  le  louage  d'in- 
dustrie, 1049  el  suiv.  —  Responsabilité  du  locateur, 
difficulté  sur  les  effets  de  la  réception,  1051  et  suiv. 
^  Caractère  de  celle-ci,  1053  et  suiv. 
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Mandat.  -^  Caractère  et  importance  do  mandat,  1S05. 
—  Facilités  quUl  offre  ft  la  fraude,  conséquences,  1306 
et  soiv.  —  Obligations  que  crée  l'acceptation  du  man- 
dat, 1309.  —  Formes  de  Tàoceptation ,  peut-elle  ré- 
sulter du  silence  gardé  sur  la  proposition?  1310.  — 
Quid  pour  les  avoués,  notaires,  commissionnaires? 
1311.  —  Obligations  en  cas  de  refus,  conséquences 
de  Tacceptation,  1313  etsuiv.  —  Exception  à  la  régie 
que  le  mandat  accepté  doit  être  accompli  jusqu'à  ré- 
vocation, 1314  et  suiv.  —  Le  mandat  doit  être  stric- 
tement suivi  pour  les  qualité,  quantité  et  pour  le 
prix,  quid  si  celui-ci  est  dépassé?  1317  etsuiv.  — 
Cependant  la  détermination  du  prix  n'exonère  pas  du 
devoir  d'acbcter  à  un  prix  moindre,  s'il  y  a  possibi- 
lité, 1330.  —  Le  mandataire  doit  rectifier  l'erreur 
évidente  du  mandant,  1331.  —  Il  doit  administrer 
fidèlement  et  en  bon  père  de  famille,  1333  et  suiv.  ~ 
11  doit  entreprendre  l'opération  au  moment  même  de 
Tacceptation  et  tenir  le  mandant  au  courant  de  tontes 
ses  phases,  1335  et  suiv.  —  Faute  que  le  mandataire 
peut  commettre,  1337.  —  Sa  responsabilité  à  l'égard 
des  tiers,  1333.  —  Obligation  de  rendre  compte,  son 
étendue,  1353  etsuiv.  —  Obligations  du  mandant 
envers  le  mandataire,  1336.  —  Sa  position  vis-à-vis 
des  tiers,  1337  et  suiv.  —  Nature  des  pouvoirs  confiés 
aux  commis-voyageurs,  effet  des  obligations  qu'ils 
contractent,  1339.  ~  Position  du  mandataire  ayant 
excédé  son  mandat  vis-à-vis  du  mandant  et  des  tiers, 
1350  et  suiv. 
Manoatairb.  —  Le  dol  du  mandataire  conventionnel  ou 
légal  est  imputable  au  mandant  lui-même,  79.  —  La 
responsabilité  de  ce  dernier  s'étend  aux  dommages- 
intérêts  dos  au  plaignant,  81.  —  Exception  pour  les 
mineurs,  les  interdits  et  autres  incapables  de  droit, 
83.  —  Obligations  cl  droits  du  mandaUire,  voy. 
Mandai, 
MAiiDATAïaB  coHHBRCiAL.  —  Le  mandataire  commercial 
peut  agir  «n  son  propre  et  privé  nom,  1340.  —  Ex- 
ceptions dont  cette  règle  est  susceptible,  1341  etsuiv. 
*  —  Les  tiers  peuvent-ils  actionner  le  mandant  lom- 
qn'il  est  notoirement  connu?  1343  et  suiv.  —  Quid 
«n  matière  d'assurances  maritimes?  1315  et  suiv.  — 
Etendue  de  la  responsabilité  réciproque  du  mandant 
et  du  mandataire,  1347  et  suiv.  —  Effet  de  la  révéla- 
tion du  nom  du  mandant,  1349. 
Marghardisb,  voy.  /•«,  Uture,  Vente. 
Habi.  —  Facilité  pour  le  mari  de  commettre  la  fraude, 
précautions  prises  dans  l'intérêt  de  la  femme,  81 1 .  — 
Révocation  des  donations  qu'il  aurait  obtenues,  813. 
—  Comme  chef  de  la  communauté  il  ne  peut  aliéner, 
à  titre  gratoit,  l'universalité  ou  une  quotité  du  mobi- 
lier, 816  et  suiv.  —  Simulation  pour  éluder  cette 
règle,  admissibilité  de  la  preuve  orale  pour  l'établir, 
819.  ~  Présomptions  pouvant  être  invoquées,  830  et 
suiv.  —  Le  maintien  de  la  venta  attaquée  donnerait 
lieu  à  récompense  en  faveur  de  la  femme ,  833.  — 
Mais  la  yente  reconnue  eomme  donation  déguisée 
pourrait  être  annulée ,  833.  —  Comment  doit  être 
entendue  la  lacuHé  laissée  au  mari  de  donner  à  toota 
personne,  et  à  titre  particulier,  le  mobilier  de  la  com- 
munauté? 834  et  suiv.  —  La  réserve  d'usufruit  en 
faveur  du  mari  ferait  considérer  la  donation  comme 
faite  à  son  profit,  836.  —  Fraude  que  le  mari  peut 
commettre  comme  administralenr  des  biens  de  la 
femme,  837  et  suiv. 
Mariasb.  —  Motifs  de  la  protection  spéciale  accordée  au 
mariage,  334.  —  Dois  nombreux  dont  il  peut  devenir 
l'occasion,  conséquence,  337  et  saiv.  —  Exceptions 
au  principe  de  l'indissolubilité  du  mariage ,  330  et 
suiv.  —  Exemple  d'un  mariage  simulé  pour  acquérir 
des  avantages  subordonnés  à  sa  célébration ,  343  et 


suiv.  —  Il  n'y  a  pas  de  mariage  si  le  consentement 
des  époux  n'a  pas  été  libre,  346  et  suiv.  —  L'erreur 
sur  la  personne  ne  peut  être  entendue  que  de  l'erreur 
sur  la  personne  physique,  348  et  suiv.  —  Le  doi 
ayant  déterminé  le  mariage  ne  peut  le  faire  annuler, 
effets  dont  il  est  susceptible,  353  et  suiv.  -—  Le  ma- 
riage ne  peut  en  générai  être  attaqué  par  les  tiers  pour 
cause  de  simulation,  1461  et  suiv.  — Peu|-on  du 
moins  en  contester  les  effeta,  quant  aux  avantages 
qu'il  ferait  acquérir?  1463  et  suiv. 
Mbdecin.  —  Incapacité  édictée  contre  les  médecins  par 
l'article  909  du  Code  civil,  161  et  suiv.  ~  CeUe  in- 
capacité se  déduit  plutèt  du  fait  du  traitement  que  de 
la  qualité  de  la  personne,  165.  —  Comment  ce  traite- 
ment devra-t-il  être  constaté?  169.  —  Quid  des  per- 
sonnes qui  ont  traité  le  malade  sans  titre  aucun?  181. 

—  L'incapacité  du  médecin  est -elle  couverte  parle 
mariage  qu'il  contracte  ayec  sa  malade?  1445.  —  La 
ratification  de  ce  mariage  par  les  héritiers  le  rendrait 
inattaquable  et  lui  assurerait  toute  efficacité,  1466. 

Mbhsohge.  —  Tout  mensonge  ne  constitue  pas  le  dol,  25. 

—  Opinion  de  Pothier  à  cet  égard,  34. 

MiRBDR.  —  La  nullité  de  l'engagement  du  mineor  est  la 
conséquence  de  la  lésion  légalement  présumée,  114  et 
suiv.  —  Légitimité  de  cette  présomption,  119.  -»  Les 
actes  faite  par  le  mineur  assisté  de  son  tuteur  ne  peo- 
vent  être  attaqués  que  de  la  manière  indiquée  pour 
ceux  du  majeur,  133  et  suiv.  —  Le  mineur  ne  peut 
être  relevé  de  son  dol,  135.  —  Ce  dol  n'est  jamais 
présumé  en  faveur  du  majeur,  136.  -^  Le  mineur 
autorisé  à  faire  le  commerce  est,  quant  à  ce,  assimilé 
au  majeur,  137.  ~  A  quelles  conditions  le  mineor 
peut-il  valablement  traiter  avec  son  tutenr?  154.  — 
Les  termes  de  l'artMe  473  du  Code  civil  compren- 
nent-ils toute  sorte  de  traités  ?  ne  coneement-ils  que 
ceux  intervenus  sur  la  gestion  tutélaire?  140  etsuiv. 

—  La  présomption  faisant  annuler  le  traité  violant 
l'article  473  du  Code  civil  n'admet  pas  la  preuve  con- 
traire, 144  et  suiv.  — •  Mais  la  question  de  savoir  si 
la  reddition  de  compte  a  été  complète  est  laissée  à  la 
prudence  du  juge,  148.  —  Le  mineur  est  recevable  à 
attaquer  la  donation  entre-vifs  qu'il  a  eonscntie  à  son 
tutenr,  contrairement  à  Tarticle  907  du  Code  civil , 
154.  Voy.  Donation,  Libéralité,  Teêlament. 

HinisTRB  DU  CULTE.  —  L'arUclc  909  déclare  les  ministres 
du  culte  incapables  au  même  titre  que  les  médecins, 
chirurgiens,  ete...,  condition  en  ce  qui  les  concerne, 
170  et  suiv. 

MoTBRs.  —  C'est  sur  la  gravité  des  moyens  allégués  sur 
la  pouraoite  du  dol  que  devra  se  porter  Tappréciation 
dn  juge,  35.  —  Faut-il  que  ces  moyens  aient  dû  liûre 
impression  sur  on  esprit  raisonnable?  36  et  suiv.  — 
Différence  entre  les  moyens  et  la  cause  d'une  de- 
mande, voy.  Choie  jugée. 


NéoLicBRCB.  —  La  négligence  que  rnsufrnttîer  mettrait 
à  conserver  les  biens  est  assimilée  aux  dégradations, 
1707.  —  Caractère  qu'elle  pourrait  prendra  à  ren- 
contre de  ses  créanciers,  droite  de  ceux-ci,  1708. 

Notaibb.  —  Principe  et  étendue  de  la  responsabilité  des 
notaires,  4741  et  suiv.  —  La  faute  lourde  est  assimilée 
au  dol,  478.  -^  Faute  sans  influence  sur  la  validité  de 
l'acte,  son  caractère,  ses  effete,  479.  —  Quid  du  no- 
taire agissant  eomme  mandataire  de  la  partie  ?  480. 
—  Erreur  de  droit  entraînant  la  nnlliié  de  Pacte,  ses 
effets,  481  et  suiv.  —  Dans  tons  les  cas,  Tignorance 
du  notaire  n'est  excosable  que  si  la  preuve  de  sa  bonne 
foi  est  acquise,  486.  —  Effet  de  la  fiante  entraînant  la 
nullité  de  l'acte,  487  et  suiv.  —  Quelle  est  la  quotité 
de  dommages-intérête  à  allouer?  490.  —  Le  notaire, 
garant  de  l'individualiU  des  parties ,  l'est-ii  de  leur 
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capacité?  491  et  soiv.  —  La  preuve  que  le  noUire 
connaissait  Tincapacité  obligerait  sa  responsabilité , 
495.  —  Responsabilité  et  devoir  du  notaire  dans  le 
cas  prévu  par  rarticle  973  du  Code  civil,  i57i  et 
suiv.  Le  défaut  de  réponse  du  notaire  à  la  proposition 
d'un  mandat  constitue-t-il  Taeceptation  du  mandat? 
Toy.  Mandat. 
Nullité.  —  Caractère  de  la  nullité  des  actes  souscrits 
par  rinterdit  aprés'son  interdiction,  130.  —  La  nul- 
lité du  traiu^  fait  contrairement  à  Tartide  i72  du  Code 
civil,  n'étant  pas  susceptible  de  ratification ,  ne  peut 
être  couverte  par  Texéculion,  149.  —  Distinction  en- 
tre la  nullité  de  plein  droit  et  celle  par  voie  d^action, 
267.  —  En  quoi  leurs  effets  diffèrent,  368.  —  L'acte 
dolosif  n'est  pas  nul  de  plein  droit,  conséquences,  369 
et  suiv.  —  A  qui  appartient  faction  en  nullité?  271 
et  suiv.  —  L'auteur  du  dol  ne  peut  Jamais  Texcreer, 
275. 

o 

Officb.  —  Tout  traité  secret ,  déguisant  le  prix  d'une 
cession  d'office,  est  radicalement  nul,  1501  et  suiv. 
—  Cette  nullité  peut-elle  être  opposée  par  le  eession- 
naire  au  tiers  ayant  payé  à  sa  décharge?  1309.  — 
L'acquéreur  d'un  office  peut-il  être  poursuivi  par  les 
créanciers  du  vendeur  en  fraude  desquels  il  a  dissi- 
mulé le  prix?  i796  et  suiv.  —  L'action  des  créanciers 
ne  peut  avoir  pour  objet  que  la  réparation  du  préju- 
dice souffert,  1799.  —  La  complicité  du  cédant  peut 
être  établie  par  témoins,  1800.  ^  Responsabilité  de 
l'aebeteur  en  cas  de  fausse  déclaration  sur  saisie-arrêt, 
1801.  —  Les  payements  partiels  reçus  par  le  cédant, 
les  cessions  du  prix,  par  lui  consenties  avant  l'appro- 
bation du  gouvernement,  son#-ils  valables?  I80S  et 
suiv.  —  Les  quittances,  même  sans  date  certaine, 
peuvent -elles  être  opposées  aux  créanciers?  1806. 
Voy.  Contre-lettre,  Ratifieatûm,  Répétition, 


pAREaTB.  —  La  parenté  entre  l'auteur  du  dol  indirect  et 
la  partie  appelée  à  en  profiter  ne  change  pas  la  nature 
du  dol,  mais  elle  peut  influer  sur  la  complicité  par 
connaissance,  85. 

Partage.  —  L'égalité  entre  les  copartageanta  est  la  règle 
la  plus  absolue  des  partages,  atteintes  qu'elle  peut  re- 
cevoir, 912.  —  La  lésion  accidentelle  n'est  une  cause 
de  rescision  que  si  efle  va  à  plus  du  quart,  915.  — 
Seeue,  si  elle  est  le  résultat  de  la  fraude,  919.  —  Ou 
si  elle  coïncide  avec  le  prélèvement  de  la  quotité  dis- 
ponible, 916.  —  L'action  en  lésion  ne  se  prescrit  que 
par  dix  ans,  quel  est  le  point  de  départ  de  ce  délai  ? 
917  et  suiv.  —  Quid  pour  le  partage  fait  par  Tascen- 
dant  ?  919  et  suiv.  Voy.  Sneeession, 

Pateubht.  —  Effet,  quant  à  l'action  paulienne,  du  paye- 
ment du  créancier  poursuivant,  offert  on  réalisé  par 
le  défendeur,  1825. 

PossBssBua,  voy.  Revendication, 

PossEssioii,  voy.  Und, 

PaéjuDicB.  —  Son  existence  est  indispensable  pour  qu'il 
y  ait  dol  punissable,  37.  —  S'il  est  dénié,  la  charge 
de  le  prouver  incombe  au  demandeur,  40.  —  Un  pré- 
judice moral  ferait-il  annuler  le  contrat  ?  41 . 

Pbescriptior.  ->  Justice  de  la  prescription  contre  l'ac- 
tion en  nullité,  sa  nécessité,  615  et  suiv.  ~  Son  fon- 
dement philosophique  suivant  Troplong,  615  et  suiv. 
—  Pour  prescrire ,  il  faut  que  l'acte  ait  été  exécuté , 
618.  —  Condition  que  doit  réunir  rexéculion  décen- 
nale, son  point  de  départ,  619  et  suiv.  —  A  la  charge 
de  qui  est  la  preuve  du  moment  de  la  découverte  du 
dol?  621.  —  Nature  de  cette  preuve,  622.  ~  Les 
principes  généraux  sur  l'interruption  régissent  la  pres- 
cription de  rarticle  1504,  quid  des  causes  de  la  sus- 


pension 7  625  et  suiv.  —  L'action  en  dommages-inté- 
rêts se  prescrit -elle  comme  celle  en  nullité?  625.  — 
Toute  action  serait-elle  éteinte  après  trente  ans  du 
jour  de  l'acte ,  si  ie  dol  n'avait  été  découvert  que  de- 
puis moins  de  dix  ans  7  626.  —  Importance  de  l'article 
1 504  pour  la  répétition  de  ce  qui  a  été  payé  en  vertu 
du  contrat  vicié,  627.  —  Ce  n'est  que  Taclion  que  l'ar- 
ticle 1504  régit,  même  en  cas  de  non-exécution,  con- 
séquences pour  l'exception  de  nullité,  628.  —  Origine 
de  la  règle  rendant  l'exception  perpétuelle,  650.  — 
Motif  du  silence  gardé  à  cet  égard  par  le  Code,  631. 

—  Application  de  la  règle  en  matière  de  dol,  condi- 
tion de  cette  application,  652  et  suiv.  ->  L'exception 
n'est  admissible  que  lorsqu'elle  tend  à  maintenir  l'état 
actuel,  conséquences,  657  et  suiv.  —  L'action  révoca- 
toire  4es  tiers  est  susèeptible  de  prescription ,  point 
de  départ  et  délai  de  celle-ci ,  1820  et  suiv.  —  Délai 
de  la  prescription  de  l'action  en  nullité  du  pacte  sur 
succession  future,  1566  et  suiv. 

PaésonPTioR.  —  Dans  tous  les  cas  d'admissibilité  de 
la  preuve  orale,  les  présomptions  peuvent  servir  à 
juger  ie  litige,  254.  —  Exigences  du  droit  ancien  sur 
le  nombre  des  présomptions ,  255  et  suiv.  —  Carac- 
tère que  le  Code  exige,  257.  —  Pourrait-on  annuler 
l'acte  s'il  n'existait  qu'une  présomption?  258.  —  Com- 

.  ment  les  présomptions  doivent-elles  être  appréciées  ? 
259  et  suiv.  ~  Définition  de  la  présomption,  consé- 
quences, 768.  —  Existe-t-il,en  matière  de  simulation, 
des  faits  devant  plus  particulièrement  la  faire  admet- 
tre? 769.  —  La  frande  est  présumée  en  faveur  des 
tiers,  lorsque  le  débiteur,  devenu  complètement  insol- 
vable, aliène  ses  biens  ou  refuse  d'acquérir,  1438  et 
suiv.  —  Dans  les  cas  de  fraude  présumée,  il  suffit  de 
prouver  le  fait  auquel  s'attache  la  présomption,  1454. 

—  Devoirs  des  créanciers  querellant  l'acte  de  leur 
débiteur,  présomptions  qu'ils  peuvent  invoquer,  1455 
et  suiv.  —  Dans  tons  les  cas ,  la  pertinence  des  pré- 
somptions est  laissée  à  la  prudence  du  juge,  1458. 

Prêt.  —  Diverses  espèces  de  prêt,  leur  nature,  1111  et 
suiv.  —  Prêt  à  intérêt,  historique,  1114  et  suiv. 
Voy.  Ueure. 

Preuve  LirréRALs.  —  Excellence  de  la  preuve  littérale 
en  matière  de  frande,  autorité  qui  loi  est  due,  725. 

Preuve  orale.  —  L'admission  de  la  preuve  orale  était 
une  nécessité  en  matière  de  dol  et  de  fraude ,  9  et 
suiv.  —  Comment  s'apprécie  son  admissibilité?  11. 

—  Doutes  qu'elle  a  soulevés,  252.  —  Origine  de  cette 
'     preuve ,  255  et  suiv.  —  La  prohibition  de  l'article 

1341  n'est  pas  applicable  au  dol ,  239.  —  La  preuve 
orale  n'est  pas  recevable  dans  le  cas  de  dol  postérieur 
au  contrat,  241 .  —  Conditions  pour  qu'elle  soit  reçue 
dans  les  autres  hypothèses  de  dol,  249  et  suiv.  —  Par 
quels  éléments  doit-on  résoudre  la  question  de  sa  re- 
cevabilité en  matière  de  fraude?  726.  —  Exception 
an  principe  de  l'article  1541  en  faveur  de  la  partie 
qui  a  ignoré  la  fraude,  727  et  suiv.  —  11  n'en  est  pas 
ainsi  de  la  fraude  copcertée,  729.  —  La  preuve  orale 
n'est  pas  admissible  lorsque  la  fraude  cache  une  simu- 
lation licite,  762.  —  Exception  pour  le  cas  de  révoca- 
tion légale  ou  de  réduction  d'une  donation  déguisée 
sous  l'apparence  d'un  acte  à  titre  onéreux,  763.  — 
La  preuve  orale  est  admissible  lorsque  la  fraude  dé- 
guise une  convention  illicite,  769  et  suiv.  —  Lors- 
qu'elle est  exécutée  contre  les  tiers,  1439.  —  Ou 
lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
voy.  Commencement  de  preuve. 
Prise  a  partie.  —  Motifs  et  historique  de  la  prise  à  par- 
tie, 448  et  suiv.  —  Cas  donnant  ouverture  &  l'action, 
452.  —  Différence,  en  cette  matière,  entre  le  dol  et  la 
fraude,  leurs  effets>  453  et  suiv.  —  La  concussion  est 
assimilée  au  dol,  457.  —  La  preuve  orale  est  admis- 
sible, 459.  —  Caractère  du  déni  de  justice,  mode  de 
le  constater,  460  et  suiv.  —  L'article  505  du  Code  de 
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procédure  civile  est  essentiellement  liinitalif,  462.  — 
DifBcaltés  relativement  à  la  fan  le  lourde,  465  et  suiv. 

—  Contre  qui  peut  être  dirigée  la  prise  à  partie?  468. 

—  Peut-elle  Têtre  contre  les  arbitres,  469.  —  Posi- 
tion que  fait  au  juge  l'admission  de  la  requête,  470. 

—  Influence  de  cette  admission  sur  la  décision  atta- 
quée, 471.  —  Effet  de  la  consécration  de  la  prise  k 
partie,  472.  —  Quid  si  la  partie  a  coopéré  au  dol  du 
juge,  473.  —  La  condamnation  contre  le  juge  peut 
entraîner  la  contrainte  par  corps,  474. 

Prix.  —  La  vilelé  du  prix  est  une  présomption  de  fraude, 
mais  ne  la  suppose  pas  nécessairement,  71. 

Promesse  de  mariage.  —  LMnexécution  d'une  promesse 
de  mariage  donne-t-elle  lieu  à  des  dommages-intérêts? 
i'352.  Voy.  Dédit. 


Qualité  des  parties.  —  Les  parties  ont  autant  de  quali- 
tés distinctes  que  de  droits  différents  à  exercer,  voy. 
Chose  jugée.  —  La  parenté  existant  entre  le  vendeur 
et  Tacheteur  fait  facilement  présumer  que  l'aliénation 
est  simulée  en  fraude  des  créanciers,  4450. 

Quotité  disponible.  —  La  quotité  disponible  ne  se  dé- 
termine qu'à  la  mort  du  donateur  ou  du  testateur,  con- 
séquences quant  à  Taction  en  nullité  ou  en  réduction, 
4673.  —  Hais  peut -on  soumettre  les  donataires  à 
fournir  caution  pour  la  restitution  de  l'excédant? 
1674.  —  Peut-on  cumuler  les  quotités  des  articles 
915  et  1094  du  Code  civil?  1690.  Voy.  Donation  dé- 
guisée  entre  époux,  indirecte,  et  Réserve, 


Rapport.  —  Le  rapport  que  le  père  ferait  à  ses  enfants 
des  fruits  par  lui  perçus,  en  l'absence  et  avant  toute 
émancipation,  pourrait  être  annulé  sur  la  poursuite 
de  ses  créanciers,  1639.  —  La  renonciation  en  faveur 
d'un  successible  ne  constitue  pas  un  avantage  soumis 
à  rapport,  1640. 

Ratification.  —  Définition  de  la  ratification,  570.  — 
Fondement  juridique  de  cette  fin  de  non-recevoir,  571 . 

—  Principes  généraux  la  régissant,  572  et  suiv.  — 
Le  traité  secret  dissimulant  le  prix  d'un  office  ne  peut 
être  ratifié,  1307.  —  Le  ratification  de  la  vente  du 
bien  dotal,  consentie  par  la  femme  ou  ses  héritiers 
après  la  dissolution  du  mariage,  est  opposable  soit  k 
ses  héritiers,  soit  à  ses  créanciers,  1345  et  suiv.  — 
La  ratification  du  pacte  sur  suecession  future,  faite 
après  que  la  succession  est  ouverte,  est  valable,  1365. 

—  La  ratification  expresse  ou  tacite  du  débiteur  est- 
elle  opposable  aux  créanciers  agissant  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 1 1 67  7  —  Quid  de  celle  émanée  de  certains  créan- 
ciers? 1819. 

Ratipication  expresse.  —  Conditions  pour  qnc  la  ratifi- 
cation expresse  soit  valable,  580.  —  Elle  doit  rappe- 
ler la  substance  de  la  convention  et  mentionner  le  vice 
dont  elle  est  atteinte,  581  et  suiv.  —  Conséquences 
pour  les  vices  Rutres  que  celui  indiqué,  583  et  suiv. 

—  La  ratification  pour  lésion  exclut  tout  reproche  ul- 
térieur de  violence,  mais  non  celui  de  dol,  585  et  suiv. 

—  Quid  si  la  ratification  émane  de  l'héritier?  587.  — 
La  ratification  doit  exprimer  Tinlention  de  purger  le 
vice  primordial,  588.  —  Formes  de  l'acte  de  ratifica- 
tion, .'S89  et  suiv.  —  La  ratitication  imparfaite  peut 
être  complétée  ;  &  défaut,  l'acte  ne  peut  ni  servir  de 
commencement  de  preuve,  ni  rendre  la  preuve  orale 
admissible,  591  et  suiv. 

Ratification  tacite.  —  La  ratification  résultant  de  l'exé- 
cation  équivaut  à  la  ratification  expresse,  593.  —  Ca- 
ractère que  l'exécution  doit  offrir  pour  opérer  ratifi- 
cation, 594  et  suiv.  —  Des  offres  de  payement  non 
acceptées  n'emportent  pas  ratification,  599.  —  H  en 


serait  de  même  des  mesures  conservatoires  ayant  pré- 
cédé la  demande  eu  nullité,  600.  —  L'exécution  par- 
tielle est  une  ratification  valable,  601.  —  Cette  exécu- 
tion doit  être  volontaire,  602.  —  Quid  si  elle  n'est 
due  qu'à  une  erreur  de  droit  ou  si  elle  n'a  été  obtenue 
qu'à  l'aide  d'une  contrainte  ou  la  menace  d'un  procès, 
603  et  suiv.  —  Epoque  à  laquelle  l'exécution  volon- 
taire équivaudra  à  ratification,  606  et  suiv.  —  A  qui 
incombe  la  charge  de  prouver  l'utilité  de  l'exécution  ? 
608.  —  L'exécution  volontaire,  après  la  connaissance 
du  vice,  emporte  l'intention  de  le  purger,  609.  — 
Quid  si  l'exécution  n'est  que  la 'conséquence  de  la  na- 
ture de  l'acte?  610.  —  Le  payement  intégral  ou  par- 
tiel d'une  lettre  de  change  ou  de  tout  autre  effet  négo- 
ciable, entre  les  nuiins  du  porteur,  n'est  point  une 
ratification,  611.  —  Les  conditions  exigées  pour  la 
ratification  des  obligations  le  sont  pour  celle  des  libé- 
ralités litigieuses,  612. 

Recelé.  —  Caractère  que  doit  avoir  le  recelé  imputée 
la  femme  commune,  1537.  Voy.  Détournement, 

Renonciation.  —  La  femme  qui  a  renoncé  à  la  oommu* 
nauté  ne  pourrait  exciper  de  son  dol  pour  se  faire  re- 
lever de  sa  renonciation,  1525.  —  La  femme  ou  ses 
héritiers  peuvent  faire  annuler  la  renonciation  qu'ils 
auraient  réalisée  dans  l'ignorance  des  détournements 
commis  par  le  mari  ou  ses  héritiers,  1528.  —  Effet 
de  la  révocation  de  la  renonciation  sur  la  poursuite 
des  créanciers  de  la  femme,  1534.  —  Les  créanciers 
du  cohéritier,  qui  a  renoncé  à  la  succession,  peuvent- 
ils  attaquer  cette  renpnciation  pour  fraude  à  leurs 
droits  ?  1561 .  —  Ce  droit  ne  peut  être  exercé  que  par 
les  créanciers  antérieurs  à  la  renonciation,  1566.  — 
Exception  que  cette  règle  comporte,  1567.  —  Effets 
de  l'acceptation  des  «réanciers,  1568  et  suiv. 

Rente.  —  La  rente  viagère  constituée  à  titre  onéreux  est 
saisissable  et  cessible,  1762. 

Répétition.  —  Ce  qui  a  été  payé,  en  vertu  d'une  contre- 
lettre  à  la  cession  d'un  office ,  est  sujet  à  répétition, 
1304  et  suiv.  Voy.  Nullité,  Office.  —  Dans  quels  cas 
peut-on  répéter  ce  qui  a  été  payé  sur  la  dette  du  jeu  ? 
Voy.  Jeu. 

Requête  civile.  —  Définition  de  la  requête  civile,  422. 

—  Premier  cas  d'application,  dol  personnel,  ce  qui  le 
constitue,  423  et  suiv.  —  A  quelles  conditions  la  re- 
quête sera-t-elle  admissible  dans  ce  cas?  430  et  suiv. 

—  Faits  pouvant  caractériser  le  dol  peraonnel,  434  et 
suiv.  —  Subornation  de  témoins,  mode  de  preuve  et 
effets,  435.  -^  Corruption  des  experts,  son  caractère, 
ses  effets,  436.  —  Faux  serment,  différence  selon  qu'il 
a  été  déféré  par  la  partie  ou  ordonné  par  le  juge,  437 
et  suiv.  —  Deuxième  chef  d'application,  s'il  n  été  jugé 
sur  pièces,  depuis  reconnues  ou  déclarées  fausses,  439. 

—  Solution  des  difficultés  que  cette  hypothèse  soulève, 
440  et  suiv.  —  Troisième  chef  d^appiication ,  décou- 
verte après  le  jugement  de  pièces  décisives  retenues 
par  la  partie ,  445  et  suiv.  —  Effet  de  la  requête  ci- 
vile, quant  à  l'exécution  de  jugement,  447. 

Rescision.  —  Le  droit  de  faire  prononcer  la  rescision  du 
contrat  dolosif  est  une  pure  faculté,  275.  —  Hypo- 
thèse dans  laquelle  la  rescision  est  impossible,  276. 

—  Effets  de  la  rescision  par  rapport  aux  tiers  déten- 
teura,  277.  Voy.  Revendicaiùm.  —  Contre  qui  doit 
être  intentée  l'action  en  rescision?  299. 

Réserve.  —  Caractère  de  la  disposition  de  l'article  1094 
sur  la  réserve  des  ascendants,  1672.  —  Origine  de  la 
réserve  légale  des  ascendants,  sa  quotité,  1684  et  suiv. 

—  L'indisponibilité  de  la  réserve  des  articles  913  et 
915  n'est  pas  moins  absolue  que  celle  de  la  réserve 
des  articles  1094  et  1098  du  Code  civil,  1688.— 
L'atteinte  portée  à  la  réserve  par  nue  renonciation  à 
une  communauté,  ou  à  un  legs,  peut  être  l'objet  d'une 
action  de  la  port  des  enfants;  effets  de  cette  action  et 
de  celle  des  créancicra,  1689.  —  Conséquences  de 
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rindisponibilifé  de  la  réserve  à  l^endroit  des  donations 
indirectes,  4691. 
RÉTERTiotf  DE  LA  PROPRiÉTB.  —  La  rétention  de  la  pro- 
priété par  le  vendeur'  est  ane  présomption  de  fraude, 
1451.  —  De  quelle  manière  elle  se  réalise  le  plus 
sooyent,  1452.  —  Dans  quels  eas  doit-on  en  admet- 
tre Texislence?  1453. 
RETICENCE.  —  Effet  de  la  réticence  dans  la  police  d^assu- 

rance,  voy.  Asturaneet  maritime». 
Rbtbait  litigieux,  voy.  Vente  de  droUe  litigieux. 
Retrait  successoral,  voy.  Vente  de  droite  sueceetif», 
Revendicatior.  —  DiiKrence  des  effets  de  la  revendica- 
tion, suivant  qu'il  s'agit  d'un  immeuble  ou  d'un  meu- 
ble, 278.  —  Droits  et  devoir  du  possesseur  de  bonne 
foi,  279  et  suiv.  —  Prescription  qu'il  peut  invoquer 
contre  le  revendiquant ,  282.  —  Difficultés  que  sou- 
lève la  revendication  d'un  objet  mobilier,  283.  —  Elle 
ne  peut  être  exercée  en  matière  de  dol  ou  d'escro- 
querie, 288  et  suiv.  —  Exception  dans  le  cas  de  mau- 
vaise foi  ou  de  fraude  de  la  part  du  détenteur,  294  et 
suiv.  —  Les  meubles  incorporels  ne  sont  pas  régis 
par  l'article  2279  du  Code  civil,  296  et  suiv.  —  Ex- 
ception que  subit  le  droit  de  revendication ,  298.  — 
Les  créanciers  qui  ont  fait  révoquer  la  vente  faite  en 
fraude  de  leurs  droits  peuvent- ils  revendiquer  l'im- 
meuble entre  les  mains  du  second  acquéreur?  1764. 
Révocation.  —  Quelles  sont  les  causes  de  révocation  des 
donotions?  Voy.  Donation  et  Donation  déguieée.  — 
Conséquence  de  la  règle  que  les  donations  ne  sont  pas 
révoquées  de  plein  droit,  1730.  —  Délai  dans  lequel 
l'action  en  révocation  peut  être  exercée  par  le  dona- 
teur, cette  action  passe-t-elle  aux  héritiers  7  1731.  — 
Peut-elle  être  exercée  par  les  créanciers?  1732.  —  Les 
donations  par  contrat  de  mariage  sont-elles  révoca- 
bles pour  inexécution  des  conditions  ou  pour  cause 
d'ingratitude?  1733. 


Sage-femme.  —  Les  sages-femmes  sont-elles  atteintes  de 
Tincapacité  édictée  par  l'article  909  du  Code  civil  ? 
167. 

SEPARATION  DE  BIENS.  —  Daugcrs  quc  la  séparation  de 
biens  fait  courir  aux  créanciers ,  h  la  femme  elle- 
même,  1483.  —  Etendue  de  la  faculté  laissée  h  celle- 
ci  de  prendre  toutes  mesures  conservatoires,  1485  et 
suiv. —  Conditions  et  formes  delà  procédure,  1487  et 
suiv.  —  Cette  faculté  peut  être  exercée  par  la  femme 
poursuivant  la  séparation  de  corps,  1490.  —  Abus 
qu'on  a  fait  de  la  séparation  de  biens,  précautions  de 
la  loi,  1492  et  suiv.  —  Publicité  de  la  demande,  effet 
de  l'omission,  1494  et  suiv.  —  Conditions  d'admissi- 
bilité, époque  du  jugement,  1497  et  suiv.  —  Obliga- 
tion de  la  femme  de  prouver  le  désordre  des  affaires  de 
son  mari ,  faits  tendant  à  l'établir,  1499  et  suiv.  — 
La  preuve  testimoniale  peut  être  ordonnée  d'office , 
1501.  —  Objet  de  la  publicité  qne  le  jugement  doit 
recevoir,  1502.  —  Délai  de  l'exécution,  caractère  et 
forme  decelle-ei,  1504  et  suiv.  —  Comment  doit  être 
constatée  l'exécution  volontaire?  1507.  — Caractère 
du  payement,  s'il  est  réalisé,  1 508 .  —  A  défaut  de  paye- 
ment, comment  doit  se  faire  la  poursuite?  1509  et 
suiv.  —  Caractère  du  jugement  prononçant  la  sépa- 
ration de  biens,  durée  du  délai  laissé  aux  tiers  pour 
l'attaquer,  effet  de  leur  inaction,  1511  et  suiv.  —  Les 
créanciers  postérieurs  à  la  séparation  peuvent- ils  se 
plaindre  de  l'exécution  tardive  du  jugement?  1513. 
—  Les  créanciers  sont-ils  déchus,  par  l'expiration  du 
délai  d'un  an ,  de  la  faculté  d'attaquer  le  jugement 
comme  rendu  en  fraude  de  leurs  droits?  1314.  — 
L'effet  rétroactif  du  jugement  est-il  opposable  aux  tiers 
comme  au  mari?  1516. 

S i^pA RATION  DB  CORPS.  —  La  Sépara tiou  de  corps  doit-elle 


être  prononcée  dans  le  cas  d'erreur  sur  les  qualités 
morales  du  conjoint  ?  353  et  suiv.  —  La  séparation, 
relâchant  les  liens  du  mariage ,  oblige  l'époux  qui  l'a 
encourue  à  indemniser  son  conjoint  du  préjudice 
qu'il  peut  en  recevoir,  838.  —  Elle  entraine  la  révo- 
cation des  avantages  faits  dans  le  contrat  de  mariage, 
839. 

Sérient.  —  Effet  du  serment  prétendu  ou  reconnu  faux, 
voy.  ReqtUte  civile. 

Simulation.  —  Définition  de  la  simulation,  en  quoi  elle 
diffère  du  dol  et  de  la  fraude,  1257.  —  Ses  caractères, 
1258.  —  Objets  qu'elle  se  propose,  1259.  —  Carac- 
tère de  la  simulation  licite,  1260  et  suiv.  —Diffé- 
rence entre  la  simulation  relative  et  la  simulation  ab- 
solue, 1263. 

SociéTé.  —  Caractère  et  objet  de  la  société,  1057  et  suiv. 

—  Effet  du  consentement  extorqué ,  conséquences  de 
la  nullité  en  résultant  pour  les  associés  et  pour  les 
tiers,  1060  et  suiv.  —  Quid  si  la  signature  est  le  ré- 
sultat d'un  faux?  1063.  —  Conséquences  du  pacte 
donnant  à  l'un  la  totalité  des  bénéfices  ou  l'exonéraot 
de  toute  participation  aux  pertes,  1065  et  suiv.  — 
C'est  la  mise  matérielle  que  la  loi  défend  de  soustraire 
aux  pertes,  conséquences  pour  l'associé  industrie], 
1069.  -^  Autre  exception  à  la  défense  d'être  affranchi 
de  la  perte,  1070.  —  Conditions  sans  lesquelles  la 
participation  du  préteur  aux  bénéfices  constituerait 
une  usure  déguisée,  1071  et  suiv.  —  L'assurance  du 
bénéfice  entre  associés  n'est  valable  que  si  le  contrat 
est  sérieux  et  sincère,  1074.  —  Obligation  pour  cha- 
que associé  de  verser  sa  mise,  effet  du  retard  ou  du 
refus,  1075  et  snivanU.  -—  Obligation  de  l'associé 
purement  industriel,  1077  et  suivants.  —  L'industrie 
promise  appartient  à  tous  les  associés  du  jour  de  la 
constitution  de  la  société,  con^quences,  1079.  — 
Chaque  associé  est  responsable  de  sa  faute,  nature 
de  cette  responsabilité,  1080  et  suiv.  —  Effet  de  la 
fraude,  1083  et  suiv.  —  Conséquences  de  l'une  et  de 
l'autre,  quant  à  la  durée  de  la  société,  1085  et  suiv. 

—  Comment  peut  être  prononcée  la  dissolution  de  la 
société  à  terme?  1088  et  suiv.  —  Quel  est  l'effet  de 
la  renonciation  frauduleuse  on  inopportune?  1096  et 
suiv.  —  Exception  de  l'article  1871  do  Code  civil, 
quant  à  la  dissolution  des  sociétés  à  terme,  1 098  et 
suiv.  —  Le  refus  de  continuer,  de  la  part  de  l'associé 
industriel ,  devrait-il  faire  prononcer  la  dissolution 
malgré  la  résistance  des  autres  associés?  1 100  et  suiv. 

—  Effets  de  la  dissolution  soit  conventionnelle,  soit 
judiciaire,  1103.  —  Obligations  du  gérant,  1104.  — 
Effets  de  la  prohibition  de  reviser  les  comptes,  carac- 
tère de  l'action  en  redressement,  1108  et  suiv. 

Société  coimebciale.  —  Le  défaut  de  publicité  de  l'acte 
de  société  commerciale  équivaut  à  une  fraude,  717. 

—  Ses  effets  par  rapport  aux  associés,  718.  —  Aux 
créanciers  sociaux,  719.  —  Anx  créanciers  person- 
nels de  chaque  associé,  720. 

Société  uniVEasBLLB.  —  La  société  universelle  entre 
personnes  incapables  de  se  donner  ou  de  recevoir  est 
présumée  frauduleuse,  655.  —  Débats  que  l'arti- 
cle 1 840  a  soulevés  dans  le  sein  du  conseil  d'Etat , 
conséquences  de  sa  disposition  à  l'endroit  de  celle  de 
l'artiele  91 1  du  Code  civil,  656  et  suiv.  —  Effet  de  la 
présomption  de  fraude,  658.  —  La  société  universelle 
entre  un  père  et  son  fils  est-elle  intégralement  nulle 
ou  seulement  réductible?  659. 

Solidarité.  —  La  solidarité  en  matière  de  dol  résulte  de 
l'indivisibilité  du  fait,  335  et  suiv.  —  Importance  de 
la  solidarité  pour  l'application  de  l'article  126  du  Code 
de  procédure  civile,  332. 

Solvabilité.  ~  Effet  de  la  solvabilité  do  débiteur  au 
moment  de  l'acte  querellé  de  fraude  sur  l'appréciation 
de  l'action,  1823  et  suiv. 

Stbllionat.  —  11  y  a  fraude  légalement  présumée  dans 
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les  fails  conslilaant  le  BteliionaC,  670.  —  Nature  de 
'la  présomption  dans  Phypothèse  de  la  vente  ou  de 
rbypothèqae  de  la  chose  d'aulrui,  680.  —  Dans  celle 
de  présenter  comme  libres  des  biens  grevés ,  on  dé- 
clarer des  hjrpothèques  moindres  que  celles  eiislant, 
681.  —  Le  silence  gardé  dans  Tacte  sur  Texistence  on 
le  nombre  des  hypothèques  ne  constitue  pas  le  stellio- 
nat,  exception  pour  les  maris  et  les  tuteurs ,  683  et 
suiv.  —  La  présomption  est-elle  effacée  par  la  bonne 
foi  ?  Nature  de  celle-ci,  684  et  suiv.  —  Il  n'y  a  stel- 
lionat,  dans  le  cas  de  fausse  indication,  que  de  la  part 
de  son  auteur  ;  conséquence  à  rendroil  de  la  femme 
s'étant  solidairement  engagée  ,  686.  —  Le  stellionat 
n'est  punissable  qu'autant  qu'il  y  a  un  préjudice  pos- 
sible, 687.  —  L'acquéreur  de  la  chose  d'autrui  a  ac- 
tion contre  son  vendeur  avant  même  d'être  troublé 
dans  sa  possession ,  688.  ^  Peine  du  stellionat,  689. 
—  Les  époux ,  vendant  comme  libre  un  fonds  dotal, 
commettent-ils  un  stellionat?  1341. 

SuBORHATiOR  DE  TÉMOiHS,  voy.  Requitc  eivUe, 

SuBROGé  TUTEUR.  —  La  prohibition  faite  au  tuteur  de  se 
rendre  adjudicataire  des  biens  du  mineur  s'applique - 
t-elle  au  subrogé  tuteur?  703. 

Substitution  pidbicoiiiiissairb.  —  Historique  de  la  légis- 
lation sur  les  substitutions  fidéicommissaires,  1581  et 
suiv.  —  Intérêt  des  héritiers  naturels  à  faire  constater 
le  caractère  réel  de  la  disposition,  1586.  —  Condi- 
tions exigées  pour  qu'il  y  ait  substitution  prohibée, 
1 587  et  suiv.  —  Dans  le  doute  on  doit  se  prononcer 
pour  la  validité  de  l'acte,  1592.  —  11  n'y  a  pas  sub- 
stitution si  la  charge  de  rendre  n'est  imposée  que 
poureo  quod  tupereril,  portée  de  celte  disposition, 
1593  et  suiv.  —  Il  en  serait  de  même  de  l'obligation 
de  rendre  n  quid  tupererit,  1600.  —  La  preuve  d'une 
substitution  fidéi^ommissaire  ne  peut  être  faite  que 
par  écrit,  16i3.  —  La  donation  renfermant  une  sub- 
stitution prohibée  est  nulle,  175i. 

Substitution  de  part,  voy.  Suppreition  de  part. 

Successeur  irr^gulibr.  —  Droits  des  créanciers  contre 
les  successeurs  irrégnliers  et  notamment  contre  l'en- 
fant naturel,  1571. 

Succession.  —  Intérêts  que  l'ouverture  d'une  succession 
met  en  présence,  et  objet  que  peut  se  proposer  la 
fraude,  1540.  —  Précautions  de  la  loi  en  faveur  des 
héritiers  et  des  tiers,  154S.  —  Nature  et  caractère  du 
recelé  puni  par  Tarticle  792  du  Code  civil,  ses  effets, 
1543  et  suiv.  —  Faculté  pour  les  héritiers  et  les 
créanciers  de  requérir  l'apposition  ou  de  s'opposer  à 
la  levée  des  scellés,  1547.  —  Cette  dernière  peut  être 
exercée  par  les  créanciers  personnels  du  cohéritier, 
1548.  —  Nature  et  effet  du  droit  que  tout  créancier  a 
d'assister  à  l'Inventaire,  1549.  —  Faculté  des  créan- 
ciers du  cohéritier  d'intervenir  au  partage,  1550.  — 
La  volonté  de  l'exercer  résulte  de  l'opposition  à  la 
levée  des  scellés,  1551.^  A  défaut  d'intervention, 
les  créanciers  peuvent-ils  attaquer  le  partage  con- 
sommé? 155S.  —  Quel  est  l'acte  constituant  un  véri- 
table partage?  1555.  —  Forme  que  doit  avoir  l'op- 
position au  partage,  1554.  —  Les  créanciers  qui  n'ont 
pas  fait  opposition  ne  sont  pas  dédios  dn  droit  d'in- 
tervenir, 1555.  —  Conséquences  de  l'opposition  sur 
la  validité  du  partage,  1556.  —  Le  créancier  oppo- 
sant a-t-il  le  droit  d'attaquer  une  vente  par  lieitation 
à  laquelle  il  n'a  été  ni  présent,  ni  appelé?  1557.  — 
Droit  du  créancier  d'un  usufruit  d'une  partie  de  biens 
indivise  avec  un  tiers,  1 558.  —  L'opposition  et  l'in- 
tervention sont  ouvertes  aux  créanciers  chirogra- 
phaires  ou  hypothécaires,  1559.  —  Quid  des  créan- 
ciers de  la  succession  ?  1 560. 

Succession  future.  —  La  renonciation  à  une  succession 
non  ouverte  est  nulle  comme  pacte  sur  succession 
future,  646.  -—  Quelle  est  la  loi  applicable  lorsque  le 
pacte  étant  antérieur  au  Code,  la  succession  ne  s'est 


ouverte  que  depuis  sa  promulgation?  647.  —  Le  pacte 
est-il  susceptible  de  raliflcation  après  l'ouverture  de 
la  succession?  648.  —  La  renonciation  pour  un  seul 
prix  à  deux  successions,  l'une  ouverte,  l'autre  foture, 
est  nulle  pour  le  tout,  649  et  suiv.  —  La  loi  prohibi- 
tive du  pacte  sur  succession  future  étant  d'ordre  pu- 
blic, la  nullité  est  radicale,  conséquences  pour  la 
renonciation  déguisée,  1557  et  suiv.  —  Ce  pacte  ré- 
sulterait de  la  vente  du  mobilier  qu'on  délaissera  à 
son  décès,  1 363.  —  Effets  d'une  pareille  clause  à 
l'endroit  des  immeubles  simultanément  aliénés  avec 
désinvestissement  actuel,  1303.  —  La  même  régie 
serait  applicable  à  la  vente  d'une  quotité  de  la  succes- 
sion, 1364.  —  Exception  introduite  par  l'article  918 
du  Code  civil,  ses  dangers,  1693.  Voy.  PreseripHon, 
Ralificalion. 

Succession  tbstahbntaire.  —  Fraudes  que  l'ouverture 
d'une  succession  testamentaire  peut  faire  surgir,  1573. 
~  Droit  des  successibles  de  faire  annuler  le  testament 
soit  en  la  forme,  soit  au  fond,  1573  6m.  Voy.  Sue- 
euHon. 

Supposition  de  part,  voy.  Supprettion  dt  part,  —  Peat 
n'être  qu'un  moyeu  frauduleux  pour  faire  annuler  une 
donation,  1698. 

Suppression  de  part.  —  Différence  entre  la  aupprcssion 
et  la  supposition  de  part,  890  et  suiv.  —  A  qui  ap- 
partient l'action  dans  l'une  et  dans  l'autre?  894  et 
sniv.  —  Par  quels  principes  est  régie  l'action  des  pa- 
rents ou  autres  ayants  droit?  896.  —  La  prohibition 
de  toute  poursuite  de  la  part  du  ministère  public 
s'applique  au  cas  de  supposition  et  de  substitution, 
comme  k  celui  de  suppression,  897. 

Suppression  de  testaient.  —  Caractère  de  la  suppres- 
sion de  testament,  411.  —  Peut  être  prouvée  par 
témoins,  413.  —  Son  effet,  quanta  l'exécution  do 
testament  et  à  la  régularité  de  ses  formes,  413  et 
suiv.  —  Quid  si  celui  qui  profite  de  la  suppression 
n'y  a  pas  coopéré?  415  et  suiv.  —  Effet  de  la  sup- 
pression par  rapport  à  l'hérédité,  droits  des  tiers,  417 
et  snîv. 

SuRVENANcB  o'bnpants.  >—  Révoquc  de  plein  droit  la 
donation,  voy.  Donation,  Donation  déguisée,  — Carac- 
tère frauduleux  et  immoral  qu'elle  peut  revêtir  dans 
ce  but,  1713. 


Testaient.  —  Le  testament  renfermant  une  substitution 
fidéicommissaire  ne  saurait  sortir  à  effet,  1580.  — 
Voy.  Donation,  LibércUité,  Succession  testamemlairt. 
Suppression  de  testament» 

Tiers.  —  Quelles  sont  les  personnes  que  cette  qualifica- 
tion désigne?  1403.  —  Droit  des  tiers  en  cas  de 
fraude  à  leurs  droits,  voy.  Donation,  LibéraUlé,  Re- 
noneiation.  Séparation  de  biens.  Société,  Sueeessûmy 
Usufruit,  Vente. 

TiTas.  —  La  faveur  due  au  titre  ne  saurait  faire  re- 
pousser sans  examen  les  reproches  de  défaut  de  sin- 
cérité, 8.  —  L'autorité  qui  lui  est  due  ne  s'effaee  que 
devant  la  preuve  de  son  illégitimifé,  105.  —  C'est 
à  celui  qui  le  prétend  tel,  qu'incombe  la  charge  de  le 
prouver,  331.  —  Preuve  admissible,  voy.  Preuve  tes- 
timoniale. 

TRAiTé.  —  Effet  du  dol  dans  les  traités,  363  et  sniv. 

TRAiTé  SECRET,  voy.  Contre4ettre ,  Office,  Ratification, 
Répétition, 

Tromperie.  —  La  tromperie  sur  la  nature  de  l'objet 
vendu  est  un  délit,  959.  —  Tromperie  sur  la  qualité, 
ses  effets,  961  et  suiv.  —  Effet  de  celle  sur  la  quan- 
tité, 964. 

Tribunaux.  —  DiflBcuIlé  de  la  mission  qui  leur  est  con- 
fiée en  matière  de  dol  et  do  fraude,  6. 

Tuteur.  —  Nature  des  obligations  imposées  au  tuteur. 
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136.  —  Leor  accomplisMineiit  doit  être  proavé  par 
écrit,  157.  —  La  présomption  de  dol,  résultant  de 
lear  défaut,  est /um  et  de  jure,  438.  —  Le  récépissé 
des  pièces  justificatives  doit  avoir  date  certaine  pour 
faire  coorir  le  délai  da  dix  jours ,  formes  de  ce  récé- 
pissé, 139.  Voy.  Action,  Domiion,  Mineur,  Nuttité, 


UsDPKDiT.  —  Effets  de  la  renonciation  à  on  osafrait  à 
regard  des  créanciers  du  renonçant,  4630.  —  Diffé- 
rence entre  cette  renonciation  et  celle  à  une  socees- 
sion,  conséquences  ponr  les  divers  ayants  droit,  4631 
et  suiv.  —  Différence  entre  la  renonciation  à  titre 
gratuit  et  celle  k  titre  onéreux,  1635. — Consérfuences 
de  la  violation  des  prescriptionsule  Tarticle  4614  du 
Code  civil,  4709.  —  Effet  du  préjudice  éprouvé  par 
le  no  propriéuire,  1714  et  suiv. 

Usufruit  lûgli,  —  La  renonciation  par  le  père  à  son 
osufmit  légal  peut-elle  être  Tobjet  de  Faction  révoca- 
toirc?  1637.  —  Qmd  de  celle  résultant  de  Témanci- 
pation?  1638.  —  Les  règles  ordinaires  de  Tusufruit 
s^appliquent  à  celui  que  le  père  a  des  biens  de  ses 
enfiints,  1713.  —  L^abandon  ou  la  destitution  de  la 
totelle  entraine-t-il  ta  perte  de  Tusofruit  légal?  1713. 

Usure.  —  En  quoi  consiste  Tuspre,  1115.  —  Justifica- 
tion en  principe  des  droits  dû  législateur  à  la  régie-; 
menter,  1 1 16  et  suiv.  —  Réforme  dont  la  loi  de  1807 
serait  susceptible,  1119.  —  Défaut  de  proportion 
entre  Tintérét  qu'elle  consacre  et  le  revenu  foncier, 
1120.  —  Véritable  valeur  de  Targent  en  matière 
commerciale,  1121.  — Abus  de  Tapplication  du  taux 
commercial  aux  lettres  de  change  souscrites  par  des 
non-négociants  et  aux  prêts  commerciaux  garantis  par 
nantissement  ou  hypothèque,  1 122  et  suiv.  —  L'usure 
ne  peut  exister  que  dans  le  prêt,  simulations  naissant 
de  cette  circonstance,  caractère  des  questions  qu'elles 
offriront  à  résoudre,  1 1 25  et  suiv.  —  Exemple  d'usure 
dans  on  contrat  de  mariage,  1127  et  suiv.  —  Diffi- 
cultés sur  les  droits  que  les  banquiers  perçoivent  en 
sus  de  l'intérêt  légal,  1130  et  suiv.  —  Opinion  de 
Chardon,  Duvergier,  Fremery,  réfutation,  1134  et 
suiv.  —  Conséquence  de  la  facilité  que  ces  droits 
offrent  à  l'usure,  1138  et  suiv.  —  Le  droit  de  com- 
mission peut-il  être  prélevé  en  l'absence  d'un  crédit 
ouvert?  1144.  —  Comment  se  règlent  les  comptes 
courants?  1145.  —  Le  solde  peut-il  être  soumis  de 
nouveau  an  droit  de  commission?  1146.  —  Condition 
pour  que  les  intérêts  soient  capitalisés  chaque  trois 
mois,  1147.  —  Le  banquier  peut-il  prélever  la  com- 
mission à  chaque  renouvellement  d'effets  souscrits  par 
de  non-commerçants?  1148.  —  La  fusion  des  intérêts 
avec  le  capital,  ou  leur  prélèvement,  constitue  l'usure, 
1 149  et  suiv.  —  Peut-on,  pour  un  capital  en  espèces, 
stipuler  un  intérêt  en  denrées?  Quid  si  le  capital  est 
*  lui-même  en  denrées?  1 154  et  suiv.  —  La  loi  de  1807 
est  inapplicable  au  prêt  aléatoire,  application  de  cette 
règle  à  la  caisse  hypothécaire,  1 156.  —  Au  contrat  à 
la  grosse ,  exemple  d'une  usure  palliée  sons  l'appa- 
rei^  de  ce  contrat,  1157.  —  A  la  cession,  1159.  — 
Au  contrat  de  rente  viagère,  exemple  d'une  usure 
déguisée  sous  cette  forme,  H  60  et  suiv.  —  Comment 
faut-il  apprécier  la  donation  faite  par  le  débiteur  au 
créancier?  1162  et  suiv.  —  Il  y  a  usure  dans  l'exi- 
gence de  services  personnels  appréciables  en  argent, 
comment  doitron  juger  ce  caractère?  1167  et  suiv. — 
L'usure  peut  se  déguiser  sous  l'apparence  du  contrat 
de  société ,  d'une  vente  d'objets  mobiliers,  de  mar- 
chandises par  un  marchand ,  enfin ,  d'un  immeuble , 
1 1 70  et  suiv.  —  Nature  de  la  vente  à  réméré,  consé- 
quences de  l'usure  qu'elle  déguiserait,  1 174  et  suiv. 
—  L'usure  peut  emprunter  la  forme  d'un  échange, 
1 1 82.  —  Devoir  qu'impose  aux  tribunaux  la  facilité 
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que  Tusore  trouve  à  se  dissimuler,  4183.  —  L'usure 
ne  devient  un  délit  que  par  l'habitude ,  mais  chaque 
fait  crée  une  action  en  faveur  de  l'usure,  1184.  — 
Inapplieabilité  de  l'article  1341  à  cette  action,  comme 
à  celle  dn  ministère  poblic,  1185  et  suiv.  —  Consé- 
quence quant  à  la  preuve  par  témoins,  par  présomp- 
tion, par  le  serment  suppléloire,  usage  que  les  tribu- 
naux doivent  faire  de  eette  dernière  faculté,  1189  et 
suiv.  —  Effet  de  l'usure  reconnue  sur  l'exécution  de 
l'acte,  1193.  —  L'action  du  débiteur  passe  à  ses  héri- 
tiers 00  créanciers ,  mais  elle  ne  peut  être  jointe  à 
celle  du  ministère  public,  1194  et  suiv.  —  Dans  quels 
cas  l'usarier  poorra-Ml  opposer  la  chose  jugée,  1197 
et  saiv.  —  L'usure  ne  peut  être  valablement  ratifiée, 
1200.  — Prescription  opposable  à  l'action,  son  point 
de  dépari,  délai  requis,  1201  et  suiv.  — >  Perpétuité 
de  rexcepiion,  1204. 
UsuariTtOR  ou  non  du  famicart,  voy.  Contrefaçon, 


Vbrtb.  — ■  Peut  devenir  un  moyen  ou  une  caose  de 
fraode,  037  et  suiv.  —  Caractère  et  effets  du  contrat 
mohatra,  939  et  soiv.  —  La  vente  peut  dégaiser  un 
contrat  pignoratif,  à  quelles  conditions,  944  et  suiv. 

—  L'acte  nul  comme  contrat  pignoratif  vaudra  comme 
obligation,  947  et  suiv.  ^  Fraq^es  dans  la  déli- 
vrance ,  lenr  caractère  et  leur  effet,  949  et  suiv.  — 
L'article  1610  ne  distingue  pas  la  fraude  de  la  faute, 
motifs  dn  législateur  et  atténuations  qu'il  consacre  à 
la  rigueor  de  cette  règle,  952  et  suiv.  —  La  facollé 
de  proroger  le  terme  de  la  livraison  peut-elle  être 
appliquée  aux  ventes  commerciales?  955.  —  Modifi- 
cations faites  à  la  chose  vendue  après  la  vente,  con- 
séquences quant  aux  meubles  incorporés,  aux  capitaux 
d'exploitation,  aux  récoltes  pendantes,  954  et  soiv.  — 
La  livraison  d'une  chose  qu'on  sait  impropre  ft  sa 
destination  est  une  fraude,  963.  —  Vente  de  la  chose 
d'autrui,  ses  effets,  955.  —  Seconde  vente  de  la  chose 
déjà  vendue,  966  et  suiv.  —  Effet  du  refus  ou  du 
retard  de  l'acquéreur  à  prendre  livraison,  969.  — 
Effet  du  retard  dans  le  payement,  970.  —  Toute  dé- 
gradation volontaire,  tant  que  te  prix  n'a  pas  été 
payé,  est  une  fraude,  droit  qu'elle  confère  au  ven- 
deur, 977.  —  Le  vendeur  non  payé  peut  attaquer, 
comme  faite  en  fraude  de  ses  droits,  la  vente  consentie 
par  son  acquéreur,  378.  —  La  vente  peut  être  vala- 
blement consentie  sous  forme  d'échange,  1270.  — 
Importance  du  véritable  caractère  de  l'acte  à  l'endroit 
de  l'action  en  lésion,  1271.  —  Peut-on  l'établir  par 
témoins?  1272.  —Présomption  attachée  k  la  vente 
faite  aux  successibles  directs  à  rente  viagère  et  à  fonds 
perdu,  ou  sous  réserve  d'usufruit,  1692  et  suiv.  — 
Facilités  que  la  vente  offre  à  la  fraude  contre  les 
créanciers,  1735.  —  Ses  effets  en  matière  commer- 
ciale, précautions  prises  à  cet  égard,  1736  et  suiv.  — 
Effet  de  la  poursuite  personnellement  intentée  par  un 
créancier,  1739.  —  Caractère  et  effet  de  la  simula- 
tion de  la  vente,  en  cas  de  déconfilare  civile,  1740. 

—  Effets  de  l'admission  de  Taction  des  créanciers 
contre  la  vente,  1763. 

Verte  de  droits  litigieux.  —  Le  Code  a  admis,  sur  la 
vente  des  droits  litigieux,  la  doctrine  du  droit  romain, 
1781  et  suiv.  —  DilBculté  que  fera  natlre  la  question 
de  savoir  s'il  y  a  vente  on  donation,  1784.  —  Le 
retrayant  peut  contester  la  sincérité  dn  prix,  1785. 

—  Le  droit  au  retrait  est  absolu,  il  peut  être  exercé 
pour  la  première  fois  en  appel,  1786.  —  Peut-il  l'être 
par  les  créanciers  de  l'ayant  droit?  1787.  —  Lo  dé- 
cision définitive  du  procès  rend  tout  retrait  ultérieur 
impossible,  1788.  —  Exception  à  celte  règle,  1789. 

—  Caractère  des  eiccptions  que  l'article  1701  intro- 
duit à  la  disposition  de  l'article  1699  du  Code  civil, 
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Gominenl  doit  être  appréciée  celle  faite  en  faveur  de 
l^hérilier?  1790  "et  suiv.  ' —  Prohibitions  spéciales  en 
mafière  d'achat  de  droits  litigieux,  effet  de  la  viola- 
tion, 1793  et  suiv. 

Verte  bB  .droits  successifs.  —  Fraudes  dont  celte  vente 
est  susceptible,  effet  de  Topposition  à  la  levée  des 
'scellés  signifiée  par  les  créanciers,  1765  et  suiv.  — 
Le  créancier  non  opposant  ne  perd  pas  le  droit  d'at- 
taquer  la  vente  en  vertu  de  Tarlicle  ii67  du  Code 
civil,  1767.  —  Présomption  tirée  de  Texagération  du 
prix,  1768  et  suiv.  —  Par  qui  et  comment  doit  être 
établi  le  juste  prix,  lorsqu^il  est  impossible  de  pré- 
ciser celui  qui  a  été  réellement  convenu?  1770  et 
suiv.  —  Conséquences  de  Pobligation  pour  le  retrayant 
de  restituer  le  prix  réel,  à  Tendroit  des  frais  acces- 
soires, 1772.  —  La  demande  en  retrait  doit-elle  être 
précédée  ou  accompagnée  de  Toffre  réelle  de  restituer 
le  prix?  1775.  —  Influence  de  la  dénonciation  de 
Tintention  d*exercer  le  retrait  sur  les  actes  ultérieurs 
du  cédant  et  du  cessionnaire,  1774.  —  Le  dernier 
évincé  par  le  retrait  a-t-il  une  garantie  contre  le  ven- 
deur? 1775  et  suiv.  —  Application  de  ces  règles  à  la 
donation  déguisant  une  vente,  ou  à  la  vente  qu^on 
soutiendra  n'être  qu'une  donation,  1777  et  suiv.  — 
Effets  delà  ratification  imputée  an  retrayant,  carac- 
tères qu'elle  doit  offrir,  1779.  —  L'action  en  retrait 
n'est  plus  reeev^le  après  le  partage,  quid,  en  cas  de 
nouveau  partage,  par  suite  de  la  rescision  du  pre- 
mier? 1780. 

Verte  entre  épodx.  —  La  vente  entre  époux  est  pré- 
sumée-frauduleuse, motifs,  690  et  suiv#  —  Excep- 
tions, leur  caractère,  693  et  suiv.  —  Leurs  conditions, 


698.  —  La  vente  entre  épous^  faite  au  mépris  de  la 
loi,  est  nulle  à  l'égard  des  tiers,  699.  —  Quid  vis-à- 
.  vis  des  héritiers  ?  700. 

Verte  a  réméré,  voy.  Untre, 

Verte  a  rerte  viagârb.  —  Caractère  de  la  vente  h  fonds 
perdu,  conditions  qu'elle  exige,  1745  et  suiv.  —  Le 
risque  sérieux  existe-t-il  lorsque  le  taux  de  la  rente 
est  inférieur  aux  revenus  des  biens  aliénés  ?  1745  et 
suiv.  —  Cette  vente  comporte-t-elle  l'action  en  lésion  ? 
1747  et  suiv.  —  La  vente  est  nulle  si  au  moment  du 
contrat  le  crédirentier  était  mort,  1750.  —  Diffé- 
rence, sur  ce  point,  entre  la  vente  et  le  contAt  d'as- 
surances maritimes,  1751.  —  La  vente  est  nulle  si  la 
rente  a  été  constituée  en  faveur  d'une  personne  morte 
dans  les  vingt  jours  de  la  maladie  dont  elle  étaitiat- 
teinte  le  jour  du  contrat,  alors  même  que  cette  per- 
sonne eût  elle-même  été  partie  à  l'acte,  1753  et  soiv. 
—  La  nullité  étant  d'ordr-e  public,  la  renonciation  à 
s*en  prévaloir  ne  produirait  aucun  effet,  1754.  —  La 
vente  sans  date  certaine  estrelle  opposable  aux  héritiers 
du  vendeur?  1755  et  suiv.  —  Conséquences  de  la  né- 
gative, quant  à  la  preuve  de  la  sincérité  de  la  date« 
1758.  —  Conditions  indispensables  pour  que  la  nul- 
lité puisse  être  prononcée,  1759.  —  L'article  1795  du 
Code  civil  est  applicable  au  cas  où  il  y  a  plusieurs 
crédirentiers,  comment  se  règle  alors  le  sort  de  l'acte? 
1760  et  suiv. 

Vice  rédbibitoirb.  —  Celui  qui  vend  seiemment  on  ani- 
mal atteint  d'un  vice  rédhibitove  commet  un  véritable 
dol,  62.  —  Caractère  de  ce  dol,  ses  conséquences 
quant  aux  dommages-intérêts,  94  et  507. 
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